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إجهداء 


لم يكن من عادتى إهداء بعض ما اكتب ولكسن 
| الوغبة تملكتنى أثناء مراجعة هذه الطبعة لإجداء هذا 


المؤلف إلى مجلس الدولة المصرى مبنى ومعتى وقضاة 
عظاماً - السابق منهم واللاحق - الذين ابتدعوا 
نظريات القضاء الإدارى بافتدار فائق . 


المؤلئى 


ا فد 


مقدمة الطبعة الثانية 


تاأتى الطبعة الثانية لمؤلفنا فى العقود الإدإرية فى 
وقت تتزايد فيه أهمية هذه العقود بحسبائها وسيلة 
مسن وسائل الإدارة فى ممارسسة أنقصطتها واقتضاء 
حاجاتها . وهذه الطبعة كسابقتها تهتم بالمشكلات العملية 
فى إبرام العقود الإدارية وقى تنفيذها . مستهدية فى 
ذلك بالطول التى يتبعها مجلس الدولة المصرى قضاءً وإفتاغ 
فى هذا الصدد . ولذلك فقد ابتعدت هذه الدراسة عن الخوض 
فى مشكلات نظرية أى الاستطراد فى مساجلات فقهية. 


وإذ نقدم هذه الدراسة للمهتميين والدارسين فى 
هذا المجال فإننا ندعو الله أن تحوز قبونهم 
ويجدوا فيها ما يرضيهم . 


والله ولى التوفيق ؛.. 


الؤلسف 


عا 
مقدمة الطبعة الأولى 


من المسلم أن العقد سواء أكان مدنياً أم إداريا يتكون بتوافق 
إرادتين بقصد إحداث أثر قانونى معين . على أنه إذا كان أطراف العقذ 
المدنى يتمتعون بحرية كبيرة فى التعبير عن إرادتهم فى تحديد مضمون 
العقد ووسائل تنفيذه - كقاعدة عامة - فإن الأمر يختلف كثيرا بالنسبة 
اللعقد الإدارى باعتبار أن الإدارة تعتبر طرفاً فيه تبرمه باعتيارها شخصاً 
من أشخاص القانون العام مستخدمة فى ذلك أساليب السلطة العامة وتهدف 
من ورائه إدارة مرقق عام أى تسييره . ومن ثم فإن المشرع حدد نظامأ 
معينا للفقد الإدارى يحكمسه فى مراحله المختلفة بدءأ من ضرورة رصد 
الاعتمادات المالية؛ ثم قواعد إبرامه ١‏ وبعد ذلك كيقية تنفيذه وتحديف- 
آثاره : 

والعقد الإدارى يمثل إلى جوار القرار الإدارى أسئوباً لممارسة 
الإدارة لنشاطها . فالإدارة تستطيع أن تصدر بإرادتها المنفردة قرارات 
إدارية ملزمة للأفراد . ويعد القرار الإدارى أهم الأساليب التى تلجأ إليها 
الإدارة لممارسة نشاطها وذلك لسهولته » وبساطه إجراءاته » وسرعته فى 
تحقيق رغبات الإدارة . ١‏ 

«على أن ذلك لا ينفى أهمية العقد فى مجال القانون العام .فالإدارة 
لا تسستطيع أن تتصرف فى أموال الأفراد أو أن تستعين بخدماتهم ر: 
عنهم دالما وبصورة مطلقة  "04..‏ 


وعلى ذلك فإن العقد الإدارى يعد أسلوباً من أساليب ممارسة 


(1) ثروت بدوى : النظرية العامة فى العقود الإذارية - دار النهضة العربية - ص5 . 
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لتشاطها . ولاشك أن هذه الأهمية سوف تزداد كقيراً مع اتجاه الدولة نحو 
سياسة الاقتصاد انحر وانحسار الأفكار الاشتراكية والاتجاه نحو حصر نشاط 
القطاع العام فى مجالات ضيقة ومحدودة ٠‏ 

«خالانتقال من اقتصاد التخطيط إلى اقتصاد السوق سيؤدى إلى زيادة 
وأهمية العقود التى تبرمها الإدارة سواء أكانت إدارية أم مدنية أم تجارية ٠»‏ 

07».. لأن اقتصاد السوق قائم على التخلى عن الأوامر وأساليب القهر‎ ٠ 

وإذا كانت للعقود الإدارية هذه الأهمية بحسباتها أسلوياً لممارسة 
الإدارة لفشاطها المتعدد الأوجه . فإن دراسة العقود الإدارية تثير العديد من 
المسائل الستى تتعلق بتحديد العقود الإدارية وبيان نشأتها وإخضاع 
منازعاتها لقضاء إدارى متخصص يختلف عن القضاء العادى ويطبق قواعد 
مختلقة عن قواعد القانون المدنئى وهى قواعد القانون الإدارى . كما أن 
عفلية تكوين هذه العقود تصبح أكثر أهمية . وذلك لأنه بقدر استقامة 
طريقة تكوين العقد وسلامتها فإنه يستطيع أن يحقق أهدافه والتى تصب فى 
النهاية فى روافد المصلحة العامة . 

ولأهمية عملية تكوين العقد الإدارى فإن القوانين المعنية فى الدولة 
تنظم هذه العمنية بدما من الإجراءات التمهيدية اللازمة قبل التعاقد مثئل 
الانن المالى أو الموافقات السابقة وغير ذلك .. مروراً بأسائيب التعاقد 
الإدارى كالمناقصة والمزايدة بانواعها المختنفة والممارسة والاتفاق 
المباشمر وغير ذلك من النظم التى قد ينص عليها القائون . وانتهاء 
بالتضديق على العقه واعتماده ودخوله فى طور التلفية ٠‏ 


(1) سعاد الشرقاوى ؛ العقود الإدارية - دو؟! -دلر النهضة العربية ص4؟؟ . 


50 


بل إن أهمسية تكوين العقد الإدارى تجاوزت القوالين المحلية فى 
الدول المختلفة إلى اهتمام الأمم المتحدة بهذه العملية فقد أصدرت لجنة 
الأمسم المتحدة للقانون التجارى الدولى ما يعرف باسم « القانون النموذفجى 
لإشتراء السلع والإنشاءات » ويسمى أيضاً بقانون اليونسترال 9 . 

وفى العقود الكبرى - وأغلب العقود الإدارية عقود كبيرة - يصل 
الأمر إلى حد الإحالة إلى صيغ معروفة ومدروسة بواسطة فنيين ومهندسين 
وإقتصاديين » ولا تكفى فقط الخبرة القانونية ولعل أهم مثال على ذلك عقد 
الفيديك 11191 وهو صيفة أعدها الاتحاد الدولى للمهندسين 
الاستشاريين »!'!. 

ولأعئصه©) كسب تمععوصة فعل عتلقمم غم تعنم سمل مرفلغ "1 

ومسا سبق يتضح أهمية عملية تكوين العقود الإدارية وما تتطلبه 
من حسن إبرام العقد وضرورة اختيار المتعاقد مع الإدارة اختياراً سليما 
حتى تتجنب الإدارة إهدار إعتماداتها المالية » وتعطيل أعمالها ؛ ودخولها 
فى منازعات قد تستمر فترات طويلة . 

وهو أمر يبرر عنايتنا بدراسة هذه الأساليب تفصيلاً من خلال هذا 
المؤلف ‏ 


كم تأئى بعد ذلك مرحلة تنفيذ العقد الإدارى وما يترتب عليه من 


(1) نحن نفضل :فى الحقيقة تسميته مشروع القانون النموذجى .. أر مشروع قانون 
البونسترال . إلا أن وثائق إصدار القانون وما يأخذ به الفقه القانونى ولا سيما 
أساتذة القانون التجارى والقانونى الدولى الخاص هو تسميته بالقانون ولاعتبارات 
عملية التزمنا يذلك. 

(؟) سعاد الشرقاوى - المرجع السابق ص588 . 
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آثار تتعلق بحقوق المتعاقد مع الإدارة وسلطات الإدارة تجاه هذا المتعاقد ٠‏ 

ى هذا وتلك يتجلى الخلاف بين نظرية العقود الإدارية ومثيلتها فى محيط 
القانون المدئى . ففى حين يخضع العقد المدنى فى تنفيذه لمبدأ العقد شريعة 
المتعاقدين : وضرورة احترام ما اتفق عليه الأطراف فإن الأمر فى إطار 
العقود الإدارية يختلف كثير! فارتباط هذه العقود بفكرة المرفق العام 
وضرورة انتظامه يخضع هذه العقود لنظام قانونى مختلف » يخول جهة 
الإدارة المتعاقدة سلطات أوسع تجاه المتعاقد معها . وفى المقابل يرتب لهذا 
المتعاقد كثير من الحقوق حنى يتوازن بها العقد ولا يصبح مغرماً لله فى كل 
الأحوال . 

وترتيياً عنى ما سبق فسوف تكون دراستنا للعقود الإدارية وفقا لما 

يلي :5 

اهباب الاول : العقود الإدارية فى فرنسا ومصر .. النشأة والمفهوم . 

اباب اننانى : إبرام العقود الإدارية . 
التحكيم وتأثيراته على العقد الإدارى ٠‏ 
آثار العقود الإدارية . 
: انتهاء العقود الإدارية . 


الباب الأول 
العقود الإدارية فى فرنسا ومصر 
الششأة والمفهوم 
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الفصل الأول 
نشأة العقود الإدارية فى فرنسا ومصر 
المبحث الأول 
نشأة العقود الإدارية فى فرنسا 


من المسلم أن اختصاص اثقضاء الإدارى بتظر المنازعات الإدارية 
فى فرنسا قد نشأ فى بداياته الأولى مقترنا بظروف تاريخية واكبت قيام 
السثورة الفرنسية وأدت إلى الأخذ بتفسير خاص لمبدأ الفصل بين السلطات 
من مقتضاه إخراج المنازعات الإدارية عن اختصاص المحاكم العادية حماية 
للإدارة من تدخل هذه المحاكم . وانتهى الأمر بإنشاء مولت الدولة ليختص 
بالنظر فى المنازعات الإدارية 

وفى إطار تحديد اختصاص القضاء الإدارى فى يداية الأمر ساد 
المعيار الشسكلى والذى يحدد اختصاص هذا القضاء بنظر المنازعات التى 
تكون جهة الإدارة طرفا قيها أيآ كان موضوعها . 

عنى أن هذا الأمر لم يكن ليستمر طويلاً . 1 فقد اتضح أنه يؤدى إلى 
اختصاص القضاء الإدارى بكافة المئازعات التى تكون الإدارة طرفاً فيها 
على الرغم من أن يعض هذه المنازعات يجب خضبوعها للقضاع العادى 
نظرأ لغياب عنصر السلطة فيها . ولذلك كان من المحتم أن يئجأ الفقه 
والقضاء إلى مهيار جديد لتحديد اختصاص القضاء الإدارى . ووفقاً لهذا 
المعيار وداه كان اخنصاصن هذا القضاء بالنظر فى منازعات العقود 
الإدارية وذلك على ألوجه التالى : 


سكك 


المطلب الأول 
التمييز بين أعمال السلطة وأعمال الإدارة العادية 
وظهور فكرة العقود الإدارية بتحديد القانون 


قام هذا المعيار على فكرة بسيطة تفرق فى نطاق أعمال الإدارة بين 
نوعيين من الأعمال: التصرفات التى تستخدم فيها جهة الإدارة سلطاتها 
وبمقتضاها تستطيع أن تأمر وأن تنهى والثانية هى تلك التصرفات العادية 
التى تنزل فيها الإدارة منزئة الأفراد وتتعامل معهم بذات الأسلوب الذى 
يتعاملون به فيما بيئهم ٠‏ 

وترتب على الأخذ بهذا المعيار أن العقود الإدارية جميعها تعتبر من 
أعمال الإدارة العادية ذلك أن هذه العفود لا تتضمن من مظاهر السلطة شئ. 
على أنه لا يخفى ما ترتب على هذا المعيار: من نتائج شاذة أدت إلى استبعاد 
العقود الإدارية من نطاق اختصاص القضاء الإدارى . وهو ما أدى 
بالمشرع الفرنسى للتدخل وإصباغ الصفة الإدارية ليعض العقود التى 
تبرمها جهة الإدارة ومن أمثلة ذلك قالون 58 بليفيوز السنة الثامنة الذى 
جعل من اختصاص مجالس الأقاليم النظر فى المنازعات المتعلقة يعقود 
الأشغال العامة وعقود بيع أملاك الدولة . وقانون ١7‏ يوليو سنة 1174 ىو 
١‏ سبتمبر سنة ١/4‏ الخاص بعقد القرض العام الذى تبرمه الدولة 
والمرسوم يقانون الصادر فى ١‏ يونيو سنة 1118 الخاص بالعقود التى 
تتضمن شغلا للدومين العام .. وغلى ذلك فإن هذه العقود اكتسبت الصفة 
الإدارية بتحديد القانون ٠.‏ 


وقد عمل مجلس الدولة الفرنسئ' - فى إطار توسيع اختصاصاته - 
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وتحجيما للآثار التى ترتبت على الأخذ بمعيار التفرقة بين أعمال السلطة 
وأعمال الإدارة العادية إلى مد اختصاصه بالنظر فى منازعات عقود أخرى 
لم تشملها النصوص السايقة وذلك عن طريق القياس أو التوسع فى 
التفسير . فأدخل فى نطاق عقود طلب المعاونة أو عقود تقديم خدمات قبل 
تلك التى تعلق بالإضاءة أو النظافة باعتهار أنها تتضمن علصر من عناصر 
عقد الأشغال!". 
المطلب الشانسى 
ظهور معبار المرفق العام 


ظهرت قترة المرفق العام ابتداع كمعيار لتحديد اختصاص القضاع 
الإدارى فى حكم روتشيد الصادر فى 5 ديسمبر سئة ١868‏ فى مجال 
المسئولية الإدارية غير التعاقدية . وما لبث أن تلقفها الفقه والقضاء وأراد 
لها أن تكون معياراً يحدد اختصاص القضام الإدارى وأساساً يبرر وجود 
قضاء إدارى متخصص فى نظر المنازعات الإدارية . 
وقفىئ مطلع القرن العشرين ويصدور حكم:16:13” والذى خلص 
فيه إلى أن اختصاص القضاء الإدارى إنما يدور وجوداً وعدماً مع كل ما 
يتعلق بتنظيم زتسيير المرفق العام أياً كان نوعه وأيأ كانت الوسيلة التى 
تستخدمها الإدارة فى ذلك وبصرف النظر عن كونها عملا من أعمال 
السلطة أو عملا من أعمال الإدارة العادية . 
ووفقاً لهذا المعيار كانت العقود الإدارية من اختصاص القضاء 


٠ 1١؟8ص.- ثروت بدرى - النظربة العامة للعقود الإدارية - المرجع السابق:‎ )١( 
. سليمان محمد الطماوى - الأسين العامة - ص57‎ 
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الإدأرى وفقاً لهذا الحكم . على أن اتصال العقد بنشاط مرفق عام لم يكن 
وحهه العامل الحاسم فى تحديد اختصاص القضاء الإدارى بنظر المنازعات 
التى تور حوله وإنما ذهب المفوض روميو فى تقريره - سابق الإشارة 
إلسيه - إلى أنه يجب أن تلجأ الإدارة فى إبرام عقودها إلى أساليب. القائون 
العام أى تتعاقد بوص فها سلطة عامة . فإن هى فضلت أن تنزل منزلة 
الأفراد وتتعاقد بأسلوبهم فإن العقد يكون مدني ولا يجديها فى إصباغ الصفة 
الإدارينة عليه مجرد اتصاله بنشاط مرفق عام . وهو ما سوف نعود إليه 
بشئ من التفصيل عند الحديث عن المعيار المميز للعقد الإدارى . 


ا مبحث الثانى 
نشأة العقود الإدارية فى مصر 
المطلب الول 
مرحلة القضاء الموحد 


ما من شك فى أن فكرة العقود الإدارية وتطورها فى النظام القائونى 
الفرنسى إنما نشسأت فى كنف الازدواج القضائى وإنشاء قضاء إدارى 
يختص بنظر المنازعات الإدارية ومنها العقود الإدارية . إِذ أن هذا القضاء 
هو الذى دأب على العمل على تطبيق قواعد خاصة مختلفة عن تلك التى 
تطبق أمام المحصاكم العادية وهو ما ساهم بقدر كبير فى إنشاء القانون 
الإدارى الذى يعد. بطبيعته قانون قضائى . وهو الأمر الذى ينصرف بدوره 
على نظرية العقود الإدارية . 


وعلى ذلك فإن القضاء المصرى قبل إنشاء مجلس الدولة سلة 
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1 لميكن يعرف القواعد الإدارية التى تطبق على العقود الإدارية فى 
إلقضاء الإدارى الفرنسى . وكان يطبق على عقود الإدارة القواعد الخاصة 
التى تنظمها على فرض وجودها . فإن لم يكن ثمة قواعد من هذا النوج 
فاته يطبق عليها قواعد القائون المدنى . فعلى خلاف القاضى الإدارى إن 
القاضى المدنى يقنع دائماً بدوره فى تطبيق القاتون دون المساهمة فئ 
خلقه وابتداعه عند غياب النص التشريعى . 

ومن أهم الأمثلة الثى يضربها الفقه تأييدأ نذلك هى رفض القضاء 
العادى تطبيق نظرية الظروف الطارئة والتى أقرها مجنس الدولة الفرئسي 
من قبل ففى حكمها بتاريخ ١‏ مارس ١414‏ أنكرت محكمة الاستلنافه 
المختنطة على شركة مياه الإسكندرية حقها فى طلب زيادة المقابل الذى 
تتقاضاه من المشتركين بسبب ارتفاع التكاليف. ارتفاعا كبيراً . وقرزت أن 
السبيل الوحيد أمام الشركة هو الانقاق الودى مع الإدارة وأن ليس للقضاء 
أن يعتدى على حق الإدارة فى هذا الخصوص لأن اختصاصه يقتصر على 
تفسير الاتفاقيات المبرمة بقصد العمل على احترامها دون تعديل فى 
شروطهال" , 1 

وهو ما أكدته محكمة الإسكندرية المختلطة يقضاء لاحق فى ١‏ مايو 
61 عمقررة أن «القاتون المصرى يجهل نظرية الظروف الطارئة وأن 
مهمة المحاكم تنحصر فى تفسير العقود والعمل على احترام الاتفاقيات التى 
تعقد وأن هذه المبادئ تسرى على الامتيازات التى تبرمها الإدارة ...»(2. 


ومضت المحاكم الأهلية على ذات الدرب والتزمت ما سبق وقررته 


)١(‏ مجموعة التشريع والقضاء المختلفة - السئة كل*صام1. 


(1) الجازيت - السنة ١5‏ - ص80 ؟ . 
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المحاكم المختلطة وعندما أرادت محكمة الاستثناف تلمس العدالة وتطبيق 
نظرية الظروف الطارئة اهتداء يما قرره القضاء الإدارى فى فرنسا وقفت 
الها محكمة النقض بالمرصاد وألغت قضاءها فى ذلك . 


فقد تعلق الأمر بمتعاقد مع الإدارة على توريد كمية كبيرة من 
الشعير فى وقت كانت الحكومة تفرض تسعيرة محددة للشعير فما إن شرع 
المتعهد بتوريد ما اتفق عليه حتى ألغت الحكومة التسعيرة فارتفع سعر 
الشعير بصورة كبيرة فتوقف عن تنفيذ التزاماته فاشترت الإدارة على 
حسابه ورفعت دعوى أمام محكمة أول درجة لتطالبه بفرق الشمن فدفع ذلك 
بالضروف الطارئة . فرفضت المحكمة دفعه ولما رفع الأمر إلى محكمة 
الاستئناف ألغت الحكم المستأئف مقررة «انفساخ الالتزام بالظروف الطارئة 
إلتى لم يكن يتوقعها العاقدان والتى تجعل التنفية مرهقاً للمدين» . 

وعندما اتصلت محكمة النقض بالدعوى أصدرت حكمها فى ١4‏ 
يناير سنئة 1971 فألغت حكم محكمة الاستلناف لأنه أخطأ فى تأويل القالون 
بستقريره المساواة بين الظرف الطارئ الذى يجعل تنفيذ الالتزام مرهقاً 
للملتزم وبيسن الحااث الجبرى الذى يجعل تنفيذ الالتزام مستحيلاً استحانة 
مطلقة» . وقررت أنه «ومن حيث إنه وإن كانت نظرية الظروف الطارئة 
تقوم على أساس العدل والعقو والإحسان إلا أنه لا يضح لهذه المحكمة أن 
تستبق الشارع إلى ابتداعها فيكون عليها هى وضعها وتبيان الظروف 
الواجب تطبيقها فيها ..»!. 

وعلى الرغم من مجافاة هذا القضاء لمنطق العدل وضرورة النظر 
إلى منازعات العقود الإدارية نظرة مختلفة تستدعى تطبيق قواعد خاصة 


(1) المجموعة - حكم رقم 11٠١‏ ساصض010 


حت 


ومغايرة لتلك التى ينتظمها القائون على هذه المنازعات . فإن هذا الاتجاه 
القضائى قد أظل ثابتاً ولم يغير فيه اتجاه بعض أحكام القضاء التى أعلنت 
عدم رضاها عن ذلك ومنها حكم محكمة الاستنداف المختلطة فى ٠١‏ يناير 
العو والتى قررت فيه «أنه فى حالة عدم وجود تشريعات خاصة لتنظيم 
العقود الإدارية فإنه على المحاكم عند التصدى للمنازعات المتولدة عن تلك 
العقود أن تراعى المبادئ الخاصة بالعقود الإدارية والتى يمكن استمدادها 
من المبادئ العامة التى يقوم عليها القانون الإدارى ذلك القانون الذى يوجد 
حتما فى كل دولة متحضرة»(). 

واستمر الحال كذلك حتى صدر القائون رقم 4 لسنة ١9141‏ 
بانتزام المرافق العامة . ومن قبله أنشأ المشرع القضاء الإدارى بالقاتون 
رقم ١+‏ لسنة ١444‏ وبدأت رجلة القضاع الإدئرى بنظر المنازعات 
الإدارية تتسع رويداً حتى يلغت مداها بصدور دسقور 1١١‏ سبتمير 141/1 
ومن بعده قانون مجلس الدوئة رقم *؛ لسنة 1977 ليصبح المجلس 
صاحب الولاية العامة بنظر المنازعات الإدارية ٠‏ 

المطنب الثاني 
مراحل اختصاص مجلس الدولة بنظر منازعات العقود الإدارية 


أ- انفانون رقسم )!1 لسنة 445! واسسنمرار خضسوع العقسود الإداريسة للقضاء 
السادى : 

كان طبيعياً عند إنشاء محقمة القضاء الإدارى لأول مرة فى مصر 

بالقانون رقم ؟١١‏ لسئة 1455 أن يأتى اختصاصها على سبيل الحصر ٠‏ 


(1) مجموعة التشريع والقضاء المختلطة > السنة 48 -صس4١1 ٠‏ 


و 


ولم يرد فيه أية إشارة تتعلق بالعقود وظلت المحاكم العادية هى المختصة 
بمتازعات العقود الإدارية حتى صدر القانون رقم 1 لسنة 1515 . 
اب - القسالون رقسم 4 لسسنة 1445 واختصاص القضاء الإدارى بنظر بعض متازعات 
العقود الإدارية : 

نصثت المادة الخامسة من القانون رقم ؟ لسنة ١144‏ على أن 
«تفصل محكمة القضاء الإدارئ فى المنازعات الخاصة بعقود الالتزام 
والأضغال العامة وعقود التوريد الإدارية التى تنشأ بين الحكومة والطرف 
الآخر فى العقد , 1 

ويترتب على رفع الدعوى فى هذه الحائة أمام المحكمة المذكورة 
عدم جواز رفعها إلى المحاكم العادية . كما يترتب على رفعها إلى المحاكم 
العادية عدم جواز رفعها أمام محكمة الفضاء الإدارى ... » . 

وقد كان هذا التنظيم محل انتقاد فى الفقه من نواح ثلاث : 

فمن فاهيّة أولى : أنه حدد اختصاص القضاء الإدارى بمنازعات بعض 
العقود الإدارية وهى عقود الالتزام والأشغال العامة والتوريد الإدارية وإذا 
كانت هذه العقود الثلاثة تعتبر أهم أنواع العقود الإدارية وأكثر العقود 
الإدارية تطبيقاً فى الواقع العملى إلا أنها ليست كل العقود بطبيعة الحال . 

ومن ناحية ثائبة : من الناحية الموضوعية فإنه فى نطاق اختصاص 
القضاء الإدارى بهذه العقود اقتصر على المنازعات التى تنشأ بين الحكومة 
والمستعاقد معها . أما غيرها من المنازعات فإنها تكون من اختصاص 
المحاكم العادية . 


وسن فاهية ثئئة : فسإن إختصاص القضماء الإدارى بنظر هذه 
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المنازعات لم يكن خالصاً" لله وحده دون سواه وإنما كان شركة بينه وبين 
القضاء العادى » ويترئب على رفع الدعوى أمام إحدى الجهتين عدم جواز 
رفعها أمام الجهة الأخرى وهو ماكان يمثل - بلا جدال - شذوذاً فى 
التنظيم القانونى يتعارض مع فكرة وجود قضاء إدارى مستقل بنظر هذه 
المنازعات وهو الأمر الذى تغير بصدور القانون رقم ١5‏ لسنة ٠ 1١198‏ 
ج - اختصاص القضاء الإدارى بنظر منازعات العقود الإدارية فى ظل القانون رقم 
6 لسنة 1906 ١‏ 

نصت المادة العاشرة من هذا القانون على أن «يفصل مجلس الدولة 
بهيئة قضاء إدارى دون غيره فى المنازعات الخاصة بعقود الالتزام 
والأشغال العامة والتوريد أى بأى عقد إدارى آخر» . 

وبهذا النص أصبح مجلس الدولة صاحب الاختصاص الوحيد بنظر 
المنازعات الخاصة بالعقود الإدارية . وهو الأمر الذى أطلق يد هذا القضاء 
فى ابنداع وتطبيق قواعد القانون الإدارى على منازعات العقود الإدارية 
وهى قواعد تختلف عن قواعد القانون المدنى ألتى تطبق على العقود 
المدنية . وكان فى ذلك يستهدى فى قضائه باتجاهات مجلس الدولة الفرتسى 
واعتبارات العدالة. 

على أنه لما كانت الإدارة لا تبرم فى كل الأخوال عقوداً إدارية وإنما 
قد تفتار أن تلجأ إلى أسلوب القانون الخاص حين تجده ملائماً لمصلحة 
العامة أكثر من غيره وتبرم حينذاك عقودأ مدنية تخضع للقانون المدني ٠‏ 
ظلت الحاجة دائمآ إلى تحديد المعيار المميز للعقد الإدارى وهو ما سوف 
نبينه فى المطلب الثانى ٠‏ 


-م- 


الفصل النانى 
بسين عقود الإدارة المدنية وعقودها الإدارية 
والبحث عن معيار يميز بينهما 


تبرم الإدارة نوعين من العقود , عقود مدنية وعقود إدارية ؛ وهذه 
وتلسك ليست سواء فكلاهما يخضغ لنظام قانونى وقضائى مختلف فالعقود 
المدنية التى تبرمها الإدارة تخضع للقضاء العادى ويطبق عليها أحكام 
القانون المدنى . أما العقود الإدارية فإنها تخضع للقضاء الإدارى ويطبق 
عليها أحكام القانون الإدارى ٠‏ 

وترئيباً على ذلك يلزم ضرورة وجود معيار يحدد متى يكون العقد 
إدارياً ومتى يكون مدنياً . ولم يكن الاتفاق على هذا المعيار بالأمر السهل 
فنقد قطع الفقه والقضاء مراحل حتى إستقر على هذا المعيار وهو ما سوف 
نرصده بمزيد من التفصيل على الوجه التالى : 


المبحث الأول 
تطور اخجبار الممبز للعقد الإدارى 
يترتب على التمييز فى نطاق العقود التى تبرمها الإدارة بين العقود 


الإدارية والعقود المدنية نتائج هامة تتعلق بالنظام. القانونى الذى يخضع له 
العقد . فضلا عن تحديد الجهة التى تختص بالنشر فى المنازعات التى تنشأ عله ٠‏ 


قشبوت الصفة الإدارية للعقد الذّى تبرمه الإدارة يؤدى إلى 
اختصاص القضاء الإداريى بالنظر في منازعاته » ويطبق عليها قواعد 
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القائون الإدارى ؛ وذلك على خلاف عقود الإدارة المدنية التى لا تختلف عن 
عقود الأفراد العاديين من حيث خضوعها للقضاء العادى وانطباق قواعد 
القانون المدنى عليها . 

ولقد تباينت آراء الفقه واختلفت معها أحكام القضاء عند تحديد 
المعيار المسيز للعقد الإدارى فثمت آراء فضلت الاستناد إلى معيار شكلى 
وأخرى انمازت للمعيار الموضوعى فى تمييز العقد الإدارى . على أن 
التطور قد بلغ مداه ياستقرار الفقه والقضاء الإدارى سواء فى مصر أو فى 
فرنسا على معيار محدد لتمييز العقود الإدارية يجمع بين عناصر متعددة . 
على أنه قبل بيان عناصر هذا المعيار تجدر الاشارة إلى فكرة العقود 
الإدارية بتحديد القائون . والتى نشأت فى فرنسا . 
العقود الإدارية بتحديد القانون ومعبار تمييز العقود الإدارية : 

ترتب على الأخذ بمعيار التفرقة بين أعمان السلطة وأعمال الإدارة 
العادية لتحديد اختصاص القضاء الإدارى فى فرنسا أن إعتبرت العقود 
الإدارية من اختصاص القضاء العادى . ونظرأ لشدوذ هذه النتيجة تدخل 
المشرع الفرنسى للنص على اختصاص القضاء الإدارى منظر المنازعات 
التى تتغلق بعقود معيئة . مثل عقد الأشغال وعقد. الالتزام وعقد القرض 
العام . وهى ما عرفت فى لطاق تحديد اختصاص القضاء الإدارى بفكرة 
العقود الإدارية بتحديد القانون . 

ومع العدول عن هذا المعيار أصبح اتجاه المشرع فى ذلك غير ذى 
جدوى ذلك أنه بداءة كان يتناقض مع عمل المشرع . فالأصل أن هذا 
التحديد ليس من عمل المشرع . 


ولا تخفى عيوب فكرة العقود الإدارية بتحديد القانون فى اتحديد 
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اختصاص القضاء الإدارى » الذى يجب أن يرتبط بمدى توافر الصفة 
الإدارية لهذه العقود . والأمر لا يخرج عن فروض ثلاثة : 

الفرض اول : أن تكؤن العقود التى حددها المشرع عقوداً إدارية 
بطبيعتها سثل عقد الاشفال العامة وعقد الالتزام وفى هذه الحالة فإن هذه 
العقود ونقا نطبيعتها وخصائصها إلذاتية فى كل الأحوال عقود( إدارية مما 
يفتص بالمنازعات التى تدور حولها القضاء الإدارى . ويكون تحديد 
المشرع والحال كذلك تحصيل حاصل وذكر لمفهوم ٠‏ 

الفرض استانى : وذلك حيث تكون هذه العقود غير إدارية بطبيعتها 
وإنما يمكن لها أن تكون كذلك فى بعض الأحيان حين تنبئ خصالصها 
الذاتية ذلك . أو تكون عقودأ مدنية فى أحوال أخرى . ومثال ذلك عقود 
التوريد . وفى هذه الحالة يكون تحديد المشرع نهذا العقد واغتباره إدارى 
فى كل الأحوال غير قالم على أساس سليم ٠‏ 

الفرض الثقث ان يكون هذا العقد فى كل أحواله عقدا مانيا » حتى 
ونو كانت الإدارة طرفا فيه مثل عقود بيع أملاك الدولة الخاصة ٠‏ ويكون 
اختصاص القضاء الإدارى به على خلاف حقيقة العقد وطبيعته ٠‏ 

وعلى النقيض مما جرى فى فرنسسا فإن القوانين المتعاقبة التى 
حددت اختصاص القضاء الأدارى'قى مصر ألم تأخذ بفكرة «العقود الإدارية 
بتحديد القانون» . وهى منذ القانون 4 نلسنة ١945‏ تربط بين اختصاص 
هذا القضاع وتوافر انصفة الإدارية لهذه العقود . فقد نصت المادة ه من 
هذا القضاء على أن «تفصل محكمة القضاء الإدارى فى المنازعات الخاصة 
بعقود الالتزام والأشغال ألعامة وعقود التوريد الإدارية .. » 


ومن الملاحظ هنا أن عقود الالتزام والأشغال العامة هى إدارية 
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بطبيعستها ومن ثم فإن الحاق الصفة الإدارية بها يعتبر تزيداً لا يجوز . 
والأمر يكتلف عند ذكر عقود التوريد إذ أنها قد تكون إدارية وقد تكون مدنية : 
ومن ثم فإن اختصاص القضاء الإدارى لا يثبت إلا لعقد التوريد الإدارى ‏ 

وهو الاتجاه الذى حرص أن يتبعه المشرع فى سائر القوانين التالية 
والتى حددت اختصاص القضاء الإدارى فى مصر ٠‏ يداية من القانون رقم 
6 لسسئة 88و١ر‏ حتى القانون الحالى رقم 4 لسئة ١571‏ . والذى 
نص فى المادة العاشرة منه فى الفقرة ١‏ على أن « يفقصل مجلس الدولة 
بجهة قضاء إدارى .....» ١١‏ - فى المنازعات الخاصة بعقود الالتزام أو 
الأشغال العامة أو إلتوريد أو بأى عقد إدارى آخر» . 

وعلى ذلك تأتى أهمية الاستقرار على مهيار معين للتمييز بين 
العقود الإدارية والعقود المدنية . 

المبحث الثاتى 
5 عناصر المعيار المميز للعقد الإدارى 


يكاد الفقه والقضاء الإدارى يجمع على إصباغ الصفة الإدارية على 
العقد إذا كانت الإدارة طرفا فيه واتصل بنشاط مرفق عام وتضمن شروطاً 
استثنائية غير مألوفة فى نطاق القانون الخاص3" . 


)١(‏ فى ذلك راجع + ثووت بدوى : المعيار المميز للعقد الإدارى - مجنة إدارة قضايا 
الحكوسة يسناير - مارس 1555 ص29 ء جمال اللبان : المعيار المميز للعقد 
الإدارى - مجلة إدارة قضايا الحكومة السنة الثامنة العدد الثالث يوليو - سبتمير 
164 صل ١٠٠ء‏ عمسر حلعى : مهيار تمييز العقد الإدارى - دار النهضة العربية 
67" . جورجى شفيق سارى : تطور طريقة تمييز وتحديد العقد الإدارى - 1595 . 


و 


وهوالأمر الذى استقرت عليه أحكام القضاء الإدارى منذ بواكير 
أحكامها . ثفى حكمها بتاريخ 4/1 ذهيت محكمة القضاء الإدارى 
إلى أن «قضاء هذه المحكمة قد استقر على أن العقد الإدازى هو العقد الذى 
يبرمه شخص معنوى من أشنخاص القاتون العام بقصد إدارة مرفق عام أو 
بمناسبة تسييره ؛ وأن يظهر نيته فى هذا العقد يالأخذ بأسلوب القانون العام 
وأحكامه » وذنك بتضمين إلعفد شروطاً استثنائية غير مأنوفة فى القانون 
الخاص»!" . 

وفى حكمها بتاريخ 1185/11/١7‏ ذهبت إلى أن «.... العقد الذى 
يبرمه شخص معنوى من أشخاص القانون العام بقصد إدارة مرفق عام أو 
بمناسسبة تسييره وأن: يظهر نيته فى هذا العقد بالأخذ بأسلوب القانون العام 
وأحكامه وذلك بتضمين العقد شروطأ استثئالية غير مأنوفة فى القاتون 
الخاص إلا أنه لما كان من المقرر جواز إبرام عقود بين هيئة إدارية وأفراد 
أو بين هيلتين إداريتين دون أن يعتبر العقد إدارياً لأن إبرام العفد بين 
شخص معنوى عام وبين أحد الأفراد أو شخص معنوى عام آخر لا يستلزم 
بذاته أن يكون العقد إدارياً كما أن علاقة العقد بالمرفق انعام إذا كانت 
ضرورية لكى يعتير العقد إداريأ فإنها ليست مع ذلك كافية لمنحه هذه 
الصفة اعتبارأ بان قواعد القانون العام ليست ذإت علاقة حتمية بفكرة 
المرفق العام إذ أنه مع اتصال العقد بالمرفق العام فإن الإدارة قد لا تلجأ فى 
إبرامه إلى أسلوب القانون العام لما تراه من مصلحتها فى العدول عن ذلك 
إنى أسئوب القاتون الخاص فتتبع فى شأنه ما يتبعد الأفراد فى تصرقاتهم 
الخاصة ومن ثم فإن المعيار المميز للعقود الإدارية عا عداها من عقود 


+ محكمة القضاء الإدلوى بتاريخ 1101/5/1 م11 ص9؟4‎ )١( 
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الأفراد وعقود القانون الخاص التى تبرمها الإدارة ليس هو صهة المتعاقد 
بل موضوع العقد نفسه متى اتصل بالمرفق العام على أية صورة من 
الصور سواء أكانت من حيث تنظيم العرفق العام أو استغلاله أو تسييره أو 
المعاونة والمساهمة فى ذلك أو استخدام المرفق ذاته عن طريق العقد 
مشتركأ فى ذلك وعلى درجة متساوية مع الشروط الاستثنائية غير المألوفة 
المضمنة فى العقد».7"؟ . 

وهو الاتجاه الذى أكدته المحكمة الإدارية العليا منذ إنشائها وحتى 
الآن7"! ففى حكم لها بتاريخ ١419/1/5١‏ «أن العقد يعتير إداريا إذا كان 


١1/17 ق جلسة‎ ٠١ حكم محكمة القضاء الإدارى فى الدعوى رقم 111 نسنة‎ )١( 
لسنة ؛ ق.‎ ١ ص 1805 : وأيضا حكمها فى الدعوى رقم‎ -١١ الدجموعة‎ 
1416/11/1 لسنة ؛ الى جلسة‎ ١9 جلسة 1401/19/16 والدعوى رقم‎ 
وفى الدعوى‎ , 1451/5/١١ لسئة ١٠ق جلسة‎ ١8414 رحكمها فى الدعوى رقم‎ 
لسنة 4ق‎ "١١5 لسنة ١اق جلسة 1161/6/1 وفى الدعوى رقم‎ ٠١0مقر‎ 
. 199551١ وفى الدعري رقم 145 لسنة كق جلسة‎ ١945/6/5 جلة‎ 

(1) راجع أحكامهسا فى الطمن رقم ١844‏ لسنة ١ق‏ . جلسة 1477/8/8١‏ : سلا 
ص50 ؛ وفى الطعن رقم ١15٠‏ لسئة ٠ق‏ جلسة 1111/5/51 س7 ص08 هء 
وفى الطعن رقم ٠١54‏ لسنة “الى جلسة د 1//ه/*157 .. وفى الطعن راقم 1527 
السنة لق جلسة 1154/6/9 سة صس57/ والطعن رقم ٠٠١4‏ لسئة ١١ق‏ 
جلسة 1954/0/18 س١‏ ص 101‏ والطعن رقم 7١17‏ نسنة اق جلسة 117[ 
7 س” ص ؛ ٠١4‏ ؛ الطعبن رقم 14807 لسلة أل جلسة 1171/15 
س/ ص490 . وفى انطعن رقم 46؟١‏ لسنة 8 ق جلسة 1152/1/5 س١١‏ 
ص:'؟ . والطعن رقم 441 لسنة اق جلسة 117/89/٠١‏ سم ص7؟19ء, 
الطعن رقم ١١١4‏ إسئة اق جلسة 157*/117/18 س4 ص 554 ء ,_الطعن رقم 
لسنة اق جلسة ١580/1/55‏ والطعن رقم 1851١‏ لسنة ١٠ق‏ جلسة (-) 
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أحد طرقيه شخصاً معنوياً عام ومتصلاً يمرفق عام ومتضمنا شروطاً غير 
مألوفة فى نطاق القانون الخاص: فإذا تضمن حقد هذه الشروط الثلاثة 
مجتمعة كان عقدأ إدارياً يختص به القضاء الإدارى بحسب ولايته المحددة ٠‏ 
وغنى عن البيان أن الشروط المتقدمة تسرى بالنسبة للعقود الإدارية 
المسماة فى القانون لاعتبارها كذلك فإذا كان العقد المسمى مبرماً لتحقيق مصلحة 
خاصة وليس فى نصوصه شروظا غير مألوفة فى القانون الخاص فهو عقد من 
عقود هذا القاقون وتخرج المنارعة بشأنه عن ولاية القضاء الإدارى»("" ٠‏ 

وقد رددث المحكمة الإدارية العليا ذات العناصر فى تحديدها لمعيار 
تميسيز العقد الإدارى فى أحكام كثيرة إذ هبت فى حكمها بتاريخ 4 /١(/2‏ 
4 إلى أنه د.. ومن حيث أن المستقر عليه فى قضاء هذه المحكمة أن 
العقد الإدارى هو العقد الذى يبرمه شخص معنوى من أشخاص القانون 
العام بقصد إدارة مرفق عام أو بمناسبة تسييره وأن تظهر نيته فى الأخذ 
بأسلوب القانون العام . وذلك بتضمين العقد شرطا أو شروطأً غير مألوفة 
فى عقود القانون الخاص»!"! . 


ع 4 رترودحةا س١‏ ص 181 . الطعن رقم 201 لسنة ؟ الى جلسة 1/15 
1757 س6 ص 180 ء والطفن رقم ٠04‏ لسنة اق . جلسة /1/5١‏ 
+ الطعن رقم لسنة 4ق جلسة م.115١‏ 

(1) حكم المحكمة الإدارية العليا بتاريخ 1541/5/11 فى الدعوى رقم 5186 السئة 
كاق . مجمرعة الميادئ القانونية التى قررتها المحكمة الإدارية فى العقود 
الإدارية فى أربعين عاما - 11151 »ص55 ٠‏ 

(1) حكم المحكية الإدارية العليا بتاريخ 4 فى الطعن رقم 1118 السنة 6 
ق - مجموعة المبادئ فى العفود الإدارية - إصدار مجلس الدولة - المكتب الغنى 
بمناسبة اليوبيل الذهبى لمجلس الدرلة - ص8؟ ٠‏ 
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وهذا الاتجاه فى تعبيز العقد الإدارى أكدته المحكمة الدستورية 
الغنيا قى أحكامها ؛ ففى حكمها بتاريخ ١180/1/١5‏ ذهبت إلى أن7). 
«يتعين لاعتبار العقد إدارياً أن يكون أحد طرفيه شخصا معنويا عامآ يتعاقد 
بوصغه سلطة عامة وأن يتصل العقد بنشاط مرفق عام بقصد تسييره أو 
تنظيمه ؛ وأن يتسم بالطابع المميز للعقود الإدارية وهو انتهاج أسلوب 
القانون العام فيما تتضمنه هذه العقود من شروط استثنائية بالنسبة لروابط 
القانون الخاص ..« - 


ومن ذلك أيضا حكمها فى الطعن رقم / لسنة 6١:بتاريخ ١555/5/5‏ 
والذى جاء به «.. العقود الإدارية هى التى يكون أحد أطرافها شخصا من 
أشخاص القانون العام يتعاقد بوصفه سلطة عامة فى شأن يتصل بتسيير 
مرفق عام منتهجا فى ذلك وسائل القانون العام التى تعتبر بالشروط 
الاستثنائية التى تضمنتها هذه العقود كاشفة عنها ومبلورة لها . 

وإذا كان الثابست من الأوراق أن العقد محل النزاع قد أبرم بين 
المدعى بصفته مديرأ للشركة الفنية المحدودة للمقاولات وهى +نشأة خاصة 
وبين شبركة النهضة الزراعية وهى إحدى شركات القطاع العام التابعة 
لوزارة الرراعة واستصلاح الأراضى وكان من المقرر أن شركات القطاع 
الغام لا تعشبر من أشخاص"القانون العام بل تظل رغم ملكية الدولة لها 
شخصأ من أشخاص القانون الخاص وتحتفظ الشركة المنقضية خلال مدة 
التصفية بشخصيتها الاعتبارية بالقدر اللازم لأعمال التصفية فإن مقتضى 
ذلك اعتبار العقد المشار إليه من العقود المدلية التى يحكمها القانون 


(1) حكمهبا بتاريخ 1980/1/15 - مجموعسة أحكام المحكمة - للجزء الأول - 
ص44؟. 
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الخاص وبالتالى فإن النزاع فى شأن الحقوق والالتزامات المترتبة عليه 
تدخل فى اختصاص القضاء العادى . 


وسوف نثناول بمزيد من التفصيل كل عنصر من عناصر المعيار 


المميز للعقد الإدارى على الوجه التالى . 
المطلب اكول 
ضرورة أن تكون الإدارة طرفا فى العقد 


وضرورة أن تكون الإدارة طرفا فى العقد أمر يبرره أن قواعد 
القمانون الإدارى إنما وجدت لتحكم نشاط الإدارة ٠‏ ومن ثم فإن العقد الذى 
يبرمه الإفراد أو الهينات الخاصة لا يعد عقداً إدارياً . وفى ذلك تذهب 
المحكمة الإدارية العليا فى حكمها بتاريخ ١944/1/18‏ إلى أن العنصر 
الأول فى تمييز العقود الإدارية وهو كون الإدارة طرذا فيها أمر طبيعى لأن 
العقود الإدارية هى طائفة من عقود الإدارة وبالتالى فإن العقد الذى لا يكون 
أحد أطرافه شخص من أشخاص القانون العام لا يمكن اعتباره عقداً 
إداريا .. 6( 

وعلى الرغم من وضوح هذا الشرط. فإن الأمر يستدعي توضيح 
بعض, المسائل ألتى تتعلق ابه كما يلى : 1 

-١‏ أن مفهوم الإدارة التى يستلزم أن تكون طرفا فى العقد الإدارى 
يشمل الأشخاص المعنوية العامة وهى إما أشخاص إقليمية أى تحدد على 


1534/1/18 لسنة ”اق عليا جلسة‎ ١8485 المحكمة الإدئرية العليا - الطعن رقم‎ )١ 
ألم‎ : 
. 4١ص‎ 45 الموسوعة الإدارية الحديثة - الجزع‎ - 
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أساس إقليمى كالدرلة والمحاقظات والمراكز والمدن والأحياء!') أو أشخاص 
مرفقية تحدد على أساس ممارسة نوع معين من النشاط مثل الهيئات العامة 
٠‏ أو أشخاص عامة مهئية كالنقابات والتى أعترف لها القضاء الإدارى سواء 
فى فرنسا أم فى مصر بالشخصية المعنوية , 
ويجب أن تستعاقد الجهة الإدارية بهذه الصهة » فإن تعاقدت 
باعتبارها ممثلا لشخص من أشخاص القانون الخاص فإن العقد يكون مدنيا 
وهو ما ذهبت لِيْهُ المحقمة ايه العليا فى حكمها بتاريخ 1141/1/9١‏ . 
حيث قررت «أن كلا العقدين بين كل من وزارة الأوقاف والطاعن وقد 
تضمنا مادة برقم 05 عنوانها صفة الوزارة يعترف فيها المقاول بأن وزارة 
الأوقاف إنما تتعاقد معسه بصفتها ناظرة على الوقف التابع له العملية 
موضصوع التعاقد . كما وقع المقاول على إفرار فى نهاية كل عقد يتعهد فيه 
لوزارة الأوقاف بصفتها ناظرة على الوقف التابع له العملية بالتنفيذ على 
مقتضى شروط العقد » وكل ذلك ينبئ بوضوح أن وزارة الأوقاف لم تتعاقد 
مع الطاعن بصفتها سلطة عامة , وإنما باعتبارها ناظرة على وقف . 
ومن المقرر قانوناً للأوقاف - بموجب المادة ؟5 من القالون 
المدلى - شخصية اعتبارية » لا يختلط الناظر عليها أو المستحقين فيها » 
وعلى ذلق فإن حقيقة التعاقد واقعة الحال أنه تم بين الوقف - كشخص 


)١(‏ تنص المادة ١1‏ من الدستور المصرى على أن « تقسم جمهورية مصر العربية إلى 
وحدات إداريسة نتمكع بالشخصية الاعتبارية هى المحافظات وألمدن والقرى ٠‏ 
ويجوز إنشاء وحدات إدارية أخرى تكون لها الشخصية الاعتبارية إذا اقتضت 
النصتحة ذنك » , نمزيد من التفصيل راجع مؤلغنا فى القانون الإدارى - دار 
النهضة العربية . 


موعت 


إعتبارى من أشخاص القانون الخاص وبين الطاعن وبالتالى يتخلف فى 
شسأنه - حتي يعتبر عقداً إدارياً شرط أن يكون أحد طرفى التعاقد من 
أشخاص انقانون العام وينحسر الاختصاص بشأنه عن القضاء الإدارى ٠‏ 
وينعقد الاختصاص نجهة القضاء المدنى المختصة »(0. 

؟- أن تحول الجهة الإدارية من شخص من أشخاص القانون العام 
إلى شخص من أشخاص القانون الخاص يؤدى إلى فقدان العقد لأحد 
العناصر التى تسبغ عليه الصفة الإدارية ويتحول إلى عقد مدئى يخضع 
لقواعد القائون المدنى ويختص بالفصل فى المناؤعات المتعلقة به القضاء 
العادى . وإلى ذلك تذهب المحكمة الإدارية العليا «.. من حيث أنه وإن كان 
انعقد محل النزاع الماثل قد نشا فى الأصل إدارياً وتوافرت ل+ مقومات 
العقود الإدارية باعتبار أن المتعاقد مع الطاعن كان شخصا من أشخاص 
القائون العام وهى مصلحة المناجم والمحاجر . وأن العقد نذلك تضمن 
شروطا استثنانية غير مألوفة فى القانون الخاص إلا أنه وقد أصبح المتعاقد 
مع الطاعن وقت إقامة الدعوى هى شركة مدينة نصر للإسكان والتعمير 
وهى من أشخاص القانون الخاص بلا خلاف فإن العقد وقت رفع الدعوى 
يكون قد غدا مفتقدأ لأحد العناصر الأساسية للعقود الإدارية»9!. 

ومرة أخرى تؤكد المحكمة « .. وبناع على ذلك إذا فقد العقد شرطا 
من الشروط التى يتحقق بتوافرها مناط العقد الإدارى ٠‏ صار العقد من عقود 
القانون الخاص , وذلك كأن تفقد الإدارة صفتها كشخص معنوى عام أو لا 


)١(‏ المحكمة الإدارية العلسيا : الطعن رقم 5١84‏ بتاريخ 1117/1/51 مجموعة 
المبادئ التى قررتها المحكمة فى أربعين عاماً - المرجع السابق - ص10 . 
(؟) المحكمة الإدارية العليا- الطعن رقم ١7856‏ لسنة **ق عليا - سابق الإشارة إليه. 
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يكون العقد متصلاً بمرقق عام من حيث نشاطه تنظيماً أو تسييراً أو أتى 
العقسد على غرار عقود الأفراد بأن يكون خاليأ من الأخذ فيه باسلوب القانون العام 
بحيث يتضمن شروطأً استثنائية غير مألوفة فى عقود القانون الخاص ..)(, 

*- أنه لا يكفى أن تكون الإدارة طرفا فى العقد حتى يكون إداريا . 
وبمعنى آخر فإن العقد لا يكون إدارياً إلا إذا أبرمته الإدارة يوصفها سلطة 
عامة . أما إذ! أبرمت الإدارة عقودها كشخص من أشخاص القانون الخاص 
فإنها تكون عقوداً مدنية تخضع لسلطات القانون المدنى . ويختص القضاء 
العادى بنظر المنازعات التى تتفرع عنها . 

وهو ما استفرت عليه المحكمة الإدارية العليا فى أحكامها ومن ذلك 
حكمها بتاريخ ١454/1/8‏ «... قالعقد الإدارى شأنه شأن العقد المدلى من 
حيت العناصصر الأساسية لتكوينه لا يعدو أن يكون توافق إرادتين بإيجاب 
وقسبول لإنشاء التزامات تعاقدية تقوم على التراضى بين طرفين أحدهما هو 
الدولة أو أحد الأشخاص الإداربة بيد أنه يتميز بأن الإدارة تعمل فى إبرامها 
له بوصفها سلطة عامة تتمتع بحقوق وامتيازات لا يتمتع بمثلها المتعاقد 
معها وذلك بقصد تحقيق نفع عام أو مصلحة مرفق من المرافق 
العامة .بي( 

ومن أحكامها السابقة فى ذلك أنها قضت أن تعاقد وزارة الأوقاف 
مع مقاول مباتى لا يسبغ على العقد الطابع الإدارى طالما أنها لم تتعاقد 


(1) المحكمة الإدارية العليا - الطعن رقم ١8+‏ لسنة ؛ اق عنيا جلسة 15410/1/5 - 
الموسرعة الإدارية الحديثة - الجزء 

(1) المحكمة الإدارية العليا - الطمن رقم ١58‏ لسنة «/اق عليا - جلسة 191/18 
- الموسوعة الإدارية الحديقة - ج؟؛ ص20 . 
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للعو 


كسئطة عامة وإنما بوصفها ناظرة على وقف . أى كشخص اعتبارى من 
أشخاص القانون الخاص ..»(2 . 

؛- يكون العقد إداريأ إذا ابرم بين شخصين من أشخاص القانون 
الخاص إذا كان أحد أطرافه يتعاقد لحساب شخص معنوى عام . ففى مثل 
هذه الحالة يكون الشخص الخاص وكيلا عن الإدارة يتصرف لحسابها 
ويعمل نيابة عنها فى إبرام العقد . وقد تكون هذه الوكالة ظاهرة جلية تنص 
عليها نصوص العقسد ؛ وقد تكون ضمنية تستخلص من صياغة العقد 
وظروف تنفيذه'أوقى إطار ذلك حكم مجلس الدولة الفرئسى باعتبار العقد 
الذى أبرمته إحدى الجمعيات التعاونية للبناء مع أحد المقاولين لبناء كنيسة 
إداريا لأنه تم لحساب إحدى البلديات7). والأمر نفسه بالنسبة للعقد الذى 
أبرمته هيئة خاصة لتنشيط السياحة مع أحد مكاتب السياحة لإدارة أحد 
الشواطئ العامة!"). 

وعلدى ذلك أيضا استقر قضاء المحكمة الإدارية العليا حيث ذهبت 
«من البديهى أن العقد الذى لا تكون الإدارة أحد أطرافه لا يجوز بحال أن 
يعتبر من العقود الإدارية . ذلك أن قواعد القانون العام إنما وضعت لتحكم 
نشاط الإدارة لا نشاط الأفراد والهيئات الخاصة إلا أنه من المقرر أنه متى 
إستبان أن تعائدٍ الفرد أو إلهيئة الخاصة إنما كان فى الحقيقة لحساب 


. مجموعة المبادئ - سنة 1 - ص287‎ ١1417/5/51 المحكمة الإدارية العليا‎ )١( 
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الإدارة ومصلحتها فإن هذًا التعاقد يكتسب صفة العقد الإدارى إذا ما توافرت 
فيه العناصر الأخرى التى كوم عليها معيار تمييز العقد الإدارى . ومن ثم 
قإنه متى كان الثابت مما تقدم أن شركة شل فى العقدين موضوع النراع قد 
اقدت لحساب ولمصلحة الحكومة وكان لا نزاع فى أن العقدين المذكورين 
قد أبرما بقصد تسيير مرفق عام وفى أنهما أتبعت فيهما وسائل القانون 
العام . متى كان الأمر كذلك ؛ فإن العقدين المشار إليهما على ما تقدم 
يكتسيان صفة العقود الإدارية7/. 

ومن ذلك أيضا حكمها فى ١480/5/11‏ ('أحيث أن الكازينو محل 
المنازعة مقام فى منطقة الشاطئ المعتبرة من المناقع العامة والمقصور 
حق استغلائها على الشركة الطاعنة » ومن ثم يكون التصريح للمطعون 
ضهه بالانتفاع بالكازينو المذكور قد تم من الشركة الطاعنة بوصفها نائبة 
تستوافر فى هذا التصريج مقومات العقد الإدارى باعتباره صادرا من جهة 
نافبة عن الدولة ولكونه متصلا بنشاط مرفق الشاطئ ؛ ولأنه قد تضمن 
شروطا غير مألوفة فى نطاق القانون الخاص . 


المظلب الثاني 


أن يتعلق العتد بنشاط مرقق عام 


العنصر الثانى المميز للعقد الإدارى هو اتصاله بنشاط مرفق عام . 
ويعرف المرفق العام من ناحيتين . فهو. من الناحية الشكلية يعنى الهيلة أو 


- ١؟5148/9/ لسنة /اق - جلسة‎ ١554 المحكمة الإدارية العليا - الطعن رقم‎ )١( 
. المرسوعة الإدارية الحديئة - جم/١ -صس585‎ 
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المسنظمة التى تمارس النشاط , وهو من الناحية الموضوعية يعنى الخدمة 
أو النشاط الذى يشبع حاجة جماعية . 

وفكرة المنرفق العام هى إلتى بررت وجود قواعد قانوئية متميزة 
تطببق فى المجال الإدارى .. ذلك أن مقتضيات سير المرافق العامة هى 
وحدها التى تبر ما تضمنه القانون الإدارى من خروج على المألوف فى القائون 
الخاص وعلى منطق القواعد التى تحكم علاقات الأفراد فيما بينهم»!". 

وترتيبا على ذلك لا يكفى' أن تكون الإدارة طرفاً فى العقد لكى يسبغ 
عليه الصفة الإدارية » وإنما يجب أن يتغلق الأمر بنشاط مرفق عام كأن 
يتصل الأمر بإنشاء مرقق عام كعقد الأشغال العامة أو يتصل بتنة 
وإدارته كعقود الالتزام وقد يتصل العقد بتسيير المرفق وضمان انتظامه 
كعقود التوريد . 

وصلة العقد بنشاط المرفق العام وإن كانت ضرورية لتوافر الصفة 
الإدارية له إلا أنها غير كافية . وهو الأمر الذى استقر عليه القضاع 
الإدارى فى مصر منذ بواكير أحكامه . 


ففى حكمها بتاريخ 3 ديسمبر ١505‏ ذهبت محكمة القضاء الإدارى 
إلى «.. وإنما تتميز العقود الإدارية عن العقود الخاصة بطابع معين مناطه 
احتياجات المرفق العام الذى يستهدف العقذ الإدارى تسييره وتغنيب وجه 
المصلحة العامة على مصلحة الأفراد الخاصة . غير أن صلة العقد بالمرفق 
العام وإن كانت شرطأ لازمأ فإنها نيست كافية »71). 


. سليمان الطماوى : الأسس العامة - المرجع السابق - ص)7‎ )١( 
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وهو الأمر الذى أكدته المحكمة الإدارية العليا فى قضائها دون 
إنقطصاع ؛ ومن ذلك ما ذهبت إليه حكم لها فى 1545/1/18 « ومن حيث 
أن العقد الإدارى على ما استقر عليه قضاء هذه المحكمة هو العقد الذى 
تكون الإدارة طرفا فيه ويتصل بنشاط مرفق عام من حيث تنظيمه وتسييره 
بفية خدمة أغراضه وتحقيق احتياجاته مراعاة للمصلحة العامة ؛ وتأخذ فيه 
الإدارة بأسلوب القانون العام »00 

الملت الثانيت 
أن يتضمن العتد شروطا استثنائية 


أولا: منهوم الشروط الاستئنانية + 


يعد احتواء العقد شروطأ / انية غير مألوفة فى عقود الأفراد فى 
نطاق القائون الخاص هو العنصر الحاسم فى تمييز العقد الإدارى عن العقد 
المدنى وظسل هذا العنصر هو الشرط الفاصل فى تمبيز العقد الإدارى فى 
مصر ملدُ اختصاص القضاء الإدارى بنظر منازعات العقود الإدارية ولم 
يتأثر هذا القضاء بالتطورات التى أصابت قضاء مجلس الدولة الفرنسى فى 
هذا الخصوص والتى أصبح يكتفى فى تحديد معيار تمييز العقد الإدارى 
بمجرد اتصاله بنشاط المرقق العام . وهو الأمر الذى أدى إلى توسييع 
وتطوير فكرة العقد الإدارى فى فرنساا"! . 


)١(‏ السحكمة الإدارية العنيا : الطعن رقم 41؟! السنة 2" ق عليا جلسة 1//8اره1595 
- الموسوعة الإدارية الحديثة - الجزء 41 ص08 . 

(؟) فى تفصيل ذلك راجع جورج شفيق سارى تطور طريقة ومعيار تميبز رتحديد العقد 
الإداري فى القانون المصرى والفرنسى - دار النهضة العريية س١١١‏ , 


له لاب 


,على عكس اتجاه القضاء الإدارى المصرى الذى ظل لم يفرط أبدآ 
فى أهمية الشروط الاستتثنانية باعتبارها أساس وجوهر تمييز العقد 
الإدارى. وهو ما قررته المحكمة الإدارية العليا فى حكمها بتاريخ 6/9/ 
4 سابق الإشارة إليه « .. وأنه من المسلم به فى فقه القانون الإدارى 
أن اختسيار جهة الإدارة لوسالل القانون العام هو الشرط الفاصل فى تمييز 
العقود الإدارية ؛ ذلك أن اتصال العقد الذى تبرمه الإدارة بالمرفق العام إذا 
كان شرطا لازماً لكى يصبح العقد إداريأ فإنه لا يكفى بذاته لكى يضفى على 
العقد تلك الصفة وبهذه المثابة فإن العقد يتسم بطابع العقود الإدارية . 

وعلى ذلك لا يكفى أن تكون الإدارة طرفا فى العقد لكى يكون إدارياً 
حتى ولو تعلق الأمر بنشاط مرفق عام بل يجب أن يحتوى العقد شروطاً 
استثنانية غير مألوفة فى نطاق القانون الخاص . ولا نقالى فى القول إن 
أكدنا أهمية هذا العنصر باعتباره العنصر الحاسم فى تبيان طبيعة العقدا'). 

وهو الأمر الذى أكدته أحكام القضاع الإدارى وما برحت تسير 
عليه. ففى حكمها بتاريخ ١١‏ ديسمبر ١581١‏ قضت محكمة القضاء 
الإدارى بأنه «.. كما أن علاقة العقد بالمرفق العام إذا كانت ضرورية لكى 
يعتير العقد إدارياً فإنها ليست مع ذلك كافية لمنحه تلك الصغة اعتباراً بان 
القانون العام ليست ذات علاقة حتمية بفكرة المرفق العام ؛ إذ أله مع 
اتصال العقد بالعرفق العام فإن الإدارة قد لا تلجأ فى إبرامه إلى أسلوب 


)١(‏ يذهب جانسب من الفقه إلى كفاية: احتواء العقد للشروط الاستثنائية غبر المألوفة 
الإصباغ الصفة الإدارية عليه . وهو أتجاه يخالف ما استقر عليه القضاء الإدارى 
سواء فى مصر أل فى فرنسا فى تفصيل هذا إلرأى ؛ راجع + ثروت بدوى : 
النظرية العامة فى العقود الإدارية - المرجع السايق - ص١7‏ وما بعدها . 


لاقت 


القانون العام نما تراه من مصلحتها فى العدول عن ذلك إلى أسلوب القائون 
الخاص ء فتتيع فى شأنه ما يتبعه الأفراد فى تضرفاتهم الخاصة . ومن ثم 
فسإن المعسيار المميز للعقود الإدارية عما عداها من عقود الأفراد وعقود 
القانون الخاص التى تبرمها الإدارة ليس هى صفة المتعاقد » بل موضوع 
العفد نفسه متى اتصل بالمرفق العام على أية صورة من الصور .. مشتركا فى 
ذلك وعلى درجة متساوية مع الشروط الاستثنائية غير المألوفة فى العقد ...»20. 

وهو ما استقرت عليه المحكمة الإدارية العليا فى أحكامها إذ قررت 
«.. ومن حيث أن البين من ظاهر الأوراق أن العقود الحانية !لتى أيرمتها 
وزارة السياحة مع الطاعنين على تأجير محلات بمنطقة الأقصر قد تضمنت 
فى البند السادس عشر التزام المستأجرين باتباع التعليمات المنظمة 
لمواعيد فتح وغلق المحال العامة وكذلك القواتين واللوائح المعمول بها فى 
هذه المنطقة والتى تحددها الجهات المختصة والمتعلقة أعمالها بالإشراف 
على مثل هذه المحلات » كما تضمن البند السابع عشر على أنه يجوز 
لوزارة السياحة فسخ العفد دون اعتراض من المستأجرين مع حفظ حقها 
فى التعويض وذلك للأسباب ألتى ترى فيها الوزارة ذلك ويتم الفسخ يموجب 
كتاب موصى عليه دون حاجة إلى اتخاذ أى إجراء قانونى آخر ومثل هذه 
الشروط إنما هى شروط غير مألوفة فى القانون الخاص ومن ثم كون العقد 
المذكور قد تكاملت فيه العناصر الثلاثة .. باعتباره عفدا إدارية!'. 

وفى حكم آخر ذهبت إلى أن « ., وقد تضمن هذا العقد بعض 
)١(‏ محكمة القضاء الإدارى بتاريخ ١١‏ ديسمبر ١405‏ . سابق الإشارة إليه . 


(؟) المحكمة الإدارية العليا : الطعن رقم ١58‏ لسئة ه“ق عليا جلسة 8/ااره4 15 
الموسوعة - الجزم 44 ص01 . 


مد 


مظاهر السلطة العامة حيث تضمن البئد خامساً على حق الإدارة في, فسخ 
العقد واستعادة الفرن ولو بالقوة الجبرية دون حاجة إلى تنبيه أو إنذار كما 
تضمن البند الحادى عشر على تعهد المطعون ضده بتسليم الفرن وكافة 
محتوياته بالحالة التى تسلئمها وبما يكون قد أدخل علبه من تحسينات 
ومرافق وافق عليها الطرف الأول عقب انتهاء مدة الإيجار أى استرداد 
القرن - لأي سبب من الأسباب - ومن ثم فإن التكييف القانونى لهذا العقد 
أنه عقد إدارى باستغلال الفرن المملوك لإحدى الجهات الإدارية .. »["/. 
وعلى ذلك فإن تخلف هذا الشرط يعنى أن الصفة الإدارية تنسحب 
عن هذا العقد وهو ما ذهبت إليه المحكمة الإدارية العليا فى حكمها ١١1/؟/‏ 
4. أن العقد الذى قدمته جهة الإدارة : أيا كان الرأى فى مدى صحة 
هذا العقد ‏ لا ينطوى على شروط استثنائية غبر مألوفة فى مجال القائون 
الخاص ويمكن أن تضفى عليه بالتالى صفة العقد الإدارى ٠‏ فالنص على أن 
يكون تحصيل الإيجار بطريق الخصم من المرتب لابد أن يكون تسهيلاً 
لاستئداء الإيجار مسن الطاعن باعتباره من العاملين فى محافظة البحر 
الأحمر : كما أن النص على إخلاء المساكن عند نقل الطاعن إلى خارج 
ة أو داخلها لا يعدو أن يكون ترديدا للحكم الوارد فى المادة ؛ ف 
؟ من القانون رقم ١4‏ لسنة 14717 فى شأن تأجير وبيع المساكن وتنظيم 
العلاقة يبين المؤجر والمستأجر هذا إلى أن النص على حق المؤجر فى 
فسخ العقد عند إخلانه بأى شرط من شروط العقد هو حكم مألوف فى عقود 
الإيجار المدنية يجري إعماله ما لم ينص القانون على أحكام آمرة على 


/؟/؟٠6 المحكمة الإدارية العليا ؛ الطعن رقم 13071 لسنة ١4؛ق عليا - جلسة‎ )١( 
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خلاف ما هو منصوص عليه فى العقد . ومن كل ما تقدم فإن عقد إيجار 
العين موضوع المنازعة وقد خلت نصوصه من أية أحكام استثنائية يمكن 
القول معبا بتوافر صفة العقد الإدارى فيه . على. التفصيل السابق بيانه » 
لابد وأن يكون عقداً مدنيا ومن ثم يناى عن الاختصاص الولائى لمحاكم 
مجلس الدولة ٠‏ 

. ووجود الشروط غير المألوفة فى العقد الإدارى إنما يهدف إلى 
ضمان حسن سير تمرافق العامة . كما أنها لا تعنى تعسف الإدارة فى 
استعمال هذه الشروط وإنما هى تستخدمها بالقدر الذى يحقق هذا الفرض 
وهو ما فضت به المحكمة الإدارية فى حكمها بتاريخ 1551/5/١7‏ » .. 
ومن السسلم به أن العقد الإدارى ينميز ضمن ما يتميز به احتوائه على 
شروط غير مألوفة فى العقود المدنية الغرض منها ضمان حسن سير 
المسرافق العامة . ومن ثم فإن البند الذى يخول الإدارة الحق فى توقيع 
العقوبات على المخالف - جائز قانونا - والقول بأنه يطلق يد الإدارة فى 
توقيع الغرامة التى تقدرها بلا قيد من حيث مقدارها : هذا القول مردود بأن 
استعمال الإدارة حقها المخول لها فى هذا البند من حيث فرض الغرامة على 
المخالف خاضع لرقابة القضاء الإدارى للتحقق من أنه غير مشوب بالتعسف!". 

بز إن المحكمة الإدارية العليا - دائرة توحيد المباديع - فى حكم 
هام لها ذهبث إلى أن العقد إذا تضمن شروطاً غير مألوفة فإنه يد عقدأ 
إدارياً حتى ولو تعلق الأمر بمشروع خاص - تلجهة الإدارية إذ ذهبت فى 
هذا الحكم بتاريخ 1197/1/1 إلى أنه «وهن حيث أنه فى ضوء ما تقدم 


(1) السحكسة ال 


ية العليا : فى الطعن رقم 59 بتاريخ 1951/5/1 - المرجع 


.١ 1١ص السايق‎ 


موق 


وذ فان الثابت من الأوراق فى الطعن الماثل أنه بتاريخ /!15/87//3 
أصدر محصافظ البحر الأحمر قراره رقم 7 لسنة 1587 باعتبار مشروع 
مركز الغردقة السياحى الجديد مشروعاً خاصاً من مشروعات المحافظة ... 
ومن حيث أنه باستعراض بنود العقود إلتى أبرمتها محافظة البحر الأحمر 
فى هذا الشأن تبين أن المحافظة وهى شخص معنوى عام تعاقدت مع الغير 
بشأن إنشاء قرى سياحية علاجية على الأراضى الفضاء المملوكة لها ملكية 
خاصسة والتى يضمها المركز السياحى الجديد وصولاً إلى الهدف الذي قام 
العقد لتحقيقه وهو انتعاش السياحة العلاجية والمساهمة فى إصلاح 
الاقتصاد انقومى للبلاد كما أن هذه العقود احئوت على شروط استثئالية 
غير مالوفة فى القائون الخاص بتمثل أولهما : فيما قضى به من اشتراط 
أن تكون المشاريع المراد إقامتها فى المركز السياحى الجديد مشاريع للقرى 
السياحية العلاجية ومثل هذا الشرط غير مألوف فى عقود القانون الخاص 
التى تعطى للمشترى الحق فى التصرف فى الأرض محل التعاقد بجميع 
أنواع التصرفات الجائزة قانونا ... أما الشرط الاستثنائى الثائى فقد نص 
صراحة على التزام المتعاقد بإقامة مشروع القرية السياحية العلاجية 
خلال مدة محددة هى ثلاث سنوات الأمر الذى يكشف عن نية جهة الإدارة فى 
الأخذ بأسلوب القانون العام . بل إن هذه الشروط الاستثنانية لاستفلال شواطىء 
البحز الأحمر والشريط الساحلى لمركز للغردقة السياحى الجديد ...» ('! . 


(1) حكم المحكمة الإدارية العليا - دائرة توحيد المبادىء بجلسة 1551/1/5 - فى 
الطعمن رقم ١04‏ لسنة 4* ق - محمد ماهر أبو العينين - العقود الإدارية - 
المرجع السابق - الكتاب الأول - ص »+ وما بعدها , 


و 


لم يعن القضاء الإدارى فى.فرنسا أو مصر بحصر أو تحديد صور 
الشروط الاستثنالية ؛ وإنما كان يكتفى بتقرير احتواء العقد لها ؤهى فى الأساس 
تكون شروطاً غير متعارف عليها فى العقود التى تخضع للقانون الخاص . 

إذ أن هذه العقود الأخيرة يبرمها الأفراد وهم على قدم المساواة 
ونظرا لأن هذه الشروط لا تخضع لحصر.فإن القاضى ينظر فى العقد 
ويتفحص شروطه تم يقرر بعد ذلك إن كان العقد يتضمن شروطاً غير 
مألوفة أم لا .. فى ذلك تذهب المحكمة الإدارية العليا فى حكمها بتاريخ ١‏ 
7 أنه « .. ومن حيث أنه يبين من الإطلاع على العقد السالف 
بيانه أن جهة الإدارة خصت مورث المطعون ضده يجزء من الأموال العامة 
لانتفاعه الخاص مقابل مبلغ معين بشروط معينة تخرج عن نطاق القواعد 
المثررة فى القانون الخاص خاصة ما تعلق منها بالأسعار التى تحددها جهة 
الإدارة أو فى تحديد نوع الأدوات المستعملة والملابس التى يستعملها عماله 
أو ما يقدمه من خدمات أو فى طبيعة المنشآت التى يقيمها أو فى فسخ 
العند بفير ائخاذ' أى إجراء فى حالة مخالفة المتعاقد مع الإدارة لأى من 
أحكامه ويلك قفإن هذ العقد عقد إدارى ؛ على أنه نظرا لأهمية هذه 
الشروط في تمييز العقد الإدارى فقد عمد كثير من الفقه إلى محاولة تحديد 
صور هذه الشروط وردوها إلى قسمين!! : 


الأول : شروط نها ابح السلطة العامة : أى تشتمل على عنصر من 
عناصرها أو امتياز من امتيازاتها وبطبيعة الحال ليست كل هذه الشروط فى 


)١(‏ حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 177/4 بتاريخ 1181/1/١١‏ مجموعة 
المبادئ فى أربعين عاما - المرجع السابق - من5/8 


300 


صالح جهة الإدارة فمنها ما يقرر للإدارة امتيازات فى مواجهة المتعاقد 
معها متل التنفيذ المباشر ومنها ما يرتب التزامات على عاتق الإدارة 
لمصلحة المتعاقد معها مثل تخويل الملتزم سلطة نزع الملكية لإقامة منشآت 
المسرافق العامة أو منحه سسلطات بوليسية تجاه المنتفعين بخدمات 
المرقق (00. 

أما الثانى : فهو طائفة من الشروط ترتبط بمبادئ القانون العام وغير 
مأنوفة فى مجال القانون الخاص من ذلك النصوص التى تعطى للإدارة 
الحق فى تعديل شروط العقد سواء أكان ذلك بتعديل التزامات المتعاقد معها 
زيادة أو نقصانا أم تعديل فى الأثمان أو فى مدة العقد . فكل هذه الشروط 
وغيرها غير مألوفة فى نطاق تعاقدات الأفراد فى ظل القانون الخاص والتى 
يحكمها بصورة صارمة مبدأ أن العقد شريعة المتعاقدين . 

تخلص من جماع ما سبق ؛ أن معيار تعييز العقد الإدارى ينهض 
على عئاصر ثلاثة : أن ثكون الإدارة طرقا فيه ٠‏ وأن يتصل بمرفق عام 
سواء فى إنشانه أو تسييره أو تنظيمه . وأن يتضمن العقد شروطا 
استثنائية غير مألوفة فى إطار القانون الخاص . وإذا كان بعض الفقه قد 
أراد أن يجعل من بعض هذه العناصر المعيار الأساسى مستبعداً الآخر , فإن 
القضاء الإدارى سواع فى مصر أو فى فرئسا لم يساير هذه الاتجاهات وما 
برح فى أحكامه يؤكد على ضرورة اجتماع هذه العناصر الثلاثة مجتمعة 
حتى يكون العقد إدارياً . 


)١(‏ فى تفصيل ذلك راجع : ثروت بدوى - النظرية العامة - المرجع السابق - سليمان 
الطماوى : الأسس العامة - المرجع السأبق ص17 . 


جات 


الفصل الثالث 
مركز المتعاقدين فى العقد الإدارى 
بين النظرية التقليدية وضرورات القطور 

تزداد أهمية نظرية العقود الإدارية فى العصر الحديث نظرأً لاتجام 
الدولة إلى الخصخصة ونظام الاقتصاد الحر وذلك من ناحيتين : الأولى 
تتمثل فى أن بعض هذه العقود تمثل أسلوبا لعملية الخصخصة مثل عقد 
التزام المرافق العامة بصوره المختلفة والمتطورة!') . والثانية فى زيادة 
الطلب عنى العقود الإدارية نظر! لآن الدولة سوف تلجأ إليها للوفاء 
باحتياجات المرافق العامة . 

هذه الأهمية تبرر ضرورة مراجعة الاطر التشريعية والقضائية 
لنظرية العفود الإدارية فى مصر حتى تستطيع أن تلاحق هذه التطورات 
التى تحدث على أرض الواقع . وحتى تظل العقود الإدارية - سواء ما كإن 
متها إطار للخصخصة كعقد الالتزام أى أسلوب لنوفاء باحتياجات الإدارة - 
وسيلة فعالة وآمنة ضد الإضرار: بالمال العام أو استغلاله ٠‏ 

وإذا كان منطق نظرية:العقود الإدارية يقتضى ضرورة التسليم 
بمركز متميز لجهة الإدارة المتعاقدة فى مواجهة المتعاقد معها تخقيقا 
للمصلحة العامة . فإنه يبقى ضرورة أن يُعترف للمتعاقد مع الإدارة 
بحقوق وميزات تقايل هذا المركز المتميز للجهة الإدارية المتعاقدة ٠‏ 


0 فى ذلك راجع ؛ سعاد الشرقاوى - نقلةُ حضارية بأساليب متنوعة لتحرير الافتصاد 
-- دقال - جريدة الأهرام- بتاريخ 15444/17/14- صفحة قضايا وآراء. 


ع اهالت 


وإذا كان الإطار التشريعى للعقود الإدارية فى مصر بدأ يتطور - 
كما حدث بصدور القانون رقم 4 لسنة 15517 فئ جواز التحكيم فى العقود 
الإدارية . والقسائون رقم 844 لسنة ١448‏ بثان المناقصات العامة 
والتعديلات المتعددة للقانون رقم ١14‏ لسئة ١548‏ بشأن عقد الالتزام 
استجابة لهذه الدواعى - فإن الاجتهاد القضائى فى نظرية العقود الإدارية 
مازال يتسم بالجمود . 

وفى هذا الفصل نرصد مظاهر هذا الجمود وما ترتئب عليه من 
اختلان ظاهر فى مركز المتعاقدين فى العقد الإدارى وذلك فى مبحثين 
متتاليين : 
المبحث الأول : جمود الاتجاهات القضائية فى نظرية العقود الإدارية, 
المبحث اللانى : مظاهر اختلال التوازن بين المتعاقدين فى العقد الإدارى . 


وذلك على الوجه التالى : 


المبحث الأول 
جمود الاتجاهات القضائية فى نظرية العقود الإدارية 


من الملاحظ أن أحكام القضاء الإدارئ المصرى فى منازعات العقود 
الإدارية تتميز بالثبات وعدم التطور . وعلى الرغم من تغير الظروف 
الاقتصادية ؛ فإن المبادئ التى قررها مجلس الدولة المصرى فى منازعات 
العقود الإدارية مازالت ثابتة عند بداياتها الأولى » وهى فى غالبها تتربص 
بالمتعاقد مع الإدارة وتفترض فيه فى أغلب الأحوال سوء النية . 


ومن الملاحظ أيضاً أن أحكام محكمة القضاء الإدارى التى صدرت 


ت وهة 


فى منتصف القرن العشرين هى مصدر جل المبادئ التى تحكم العقود 
الإدارية . 

وإذاكانت مساوئ هذا الجمود لم تتضح فى الوقت الذى زاد فيه 
تدخل الدرلة قى المجال الاقتصادى ٠‏ والذى قلت معه الأهمية العملية 
لنظرية العقود الإدارية وهو ما عبر عنه البعض بقوله « ... المركز 
الخاص الذى تشغله الأجهزة الإدارية التى تتولى مباشرة النشاط التجارى 
والصناعى والزراعى والمالى باسم النظام الاشئراكى » يثير التساؤل عن 
مدى الحاجة لتطبيق نظرية العقود الإدارية بميادنها وأحكامها على الروابط 
التى تنشأ فى الدولة ممثلة فى الوزارات والمصالح وبين المؤسسات العامة 
وما يتسبعها من شركات أو بين المؤسسات العامة أو بين الشركات العامة 
التى تتبع المؤسسات العامة فى كل ما يتعلق بتنفيذ المشروعات العامة أي 
توريد الحاجات العامة للوزارات والمؤسسات والهيئات العامة » ووحدات 
الإدارة المحلية  »‏ 

ثميغفلص هذا الرأى إلى « أن تطبيق نظرية العقود الإدارية فى 
مجال التعاون بين أجهزة القطاع العام ؛ لم يعد له فى ظل النظام الاشتراكى 
نفس الأهمية التي كانت له من قبل .. بل إنه يمكن القول : إنه لم تعد ثمة 
حاجة لتطبيق نظرية العقد الإدارى فى هذا المجال »29 , 

قبن هذا الجمود قد أصبح يمثل خطراً كبيرأ على نظرية العقود 
الإدارية - بصفة خاصة - وعلى ميادئ القانون الإدارى بصفة عامة ٠‏ 
ومرد ذلك بطبيعة الحال إلى ما يتميز به القانون الإدارى من أله قانون 


)0 محمد فزاد مهنا : القانون الإدارى فى ظل النظام الاشتراكى الديمقراطى التعاوني 
دوو 15154 ص 1579 وما بعدها ٠‏ 


عمد 


قِضائى . وهو ما يعنى أن أحكام القضاء الإدارى تمثل رافدا أساسيأ من 
روافد تطوير: وصياغة القالون الإدارى . 

فالقاضى الإدارى «لا يقف دوره عند مجزد تطبيق التصوص 
يطريقة آلية محضة . ولكنه يتمتع بقدر من الحرية فى تفسير النصوص 
التشريعية : وتحديد مدى انطباقها عثى الحالة المعروضة أمامه ١‏ وتحليل 
عناصر هذه الحالة تحليلاً واقعيا وقانونيا . كما أن القواعد القانونية تكون 
عادة على قدر من العمومية والتجريد يسمح للقاضى بعمارسة مهمته 
بطريقة تقديرية إلى حد كبير»!"! . 

وعلى الرغم من أن القضاء لا يعد مصدرأً رسمياً للقانون قى مصر 
حيث لا يأخذ النظام القانونى المصرئ بفكرة نظام السوابق القضائية. فإن 
القضاء يكون.هو المصدر الوحيد للقاعدة القانونية فى حالة عدم وجود 
نص تشريعى يحكم المنازعة المعروضة على القاضى الإدارى فهو فى هذه 
الحالة ملزم بأن يبتدع قاعدة قانونية تفصل فى النزاع - 


وإذا كان العقد الإدارى يعد أسلويا مهمأ من أساليب ممارسة الإدارة 
لنشاطها . فإن هذه الأهمية - ولا شك - سوف تزداد كثيراً مع اتجاه 
الدولة نحو سياسة الخصخصة وانحسار الأفكار الاشتراكية والاتجاه نحو 
حصر نشاط القطاع العام فى مجالات ضيقة ومحدودة .. 

فالانتقال من « .. اقتصاد التخطيط إلى اقتصاد السوق سيؤدى إلى 
زيادة وأهمية العقود التى تبرمها الإدارة سواء أكانت إدارية أم مدنية أم 


+ ٠١8 دار النهضة العربية - ص‎ - ١9914 - ثروت بدرى : القانون الإدارى‎ )1١( 
له‎ 


جود 


تجارية لأن اقتصاد السوق قائم على التخلى عن الأوامر وأساليب 
القهر ... »(2 . 

هذا التحول إلى الاقتصاد الحر أدى إلى زيادة اللجوء إلى نظرية 
العقود الإدارية ؛ مما نتج عنه استحداث صور جديدة لهذه العقود ومنها 
عقود البوت . فضلاً عن استحداث آليات جديدة لفض المنازعات القى تثور 
حول هذه العقسود مثل التحكيم أو التوفيق أو الوسناطة وهو ما أدى إلى 
إنصسار اختصاص القضاء الإدارى بنظر منازعات كانت تدخل فى 
اختصاصه. ومنها - إن لم يكن أهمها - منازعات العقود الإدارية . 

وقد كان لهذا الجمود الذى أصاب الاجتهاد القضائى بخصوص 
العقود الإدارية فى مصر أثره فى نشو هذه الآليات القانونية أو بالأحرى 
زيادة الطلب عليها . ولا شك فى أن هذه الآليات القانونية - لا سيما 
التحكيم وعقود البوت - لها أهميتها وضرورتها . ولكن يبقى مدى 
الاستفادة منها بصورة جيدة متوقفة على مدى استخدامها فى مزضعها 
الصحيح . ومن الملاحظ إتدقاع النظام القانونى المصرى نح هذه الوسائل 
بصورة تنذر بخطر شديد ١‏ ولعل أهم مظاهر هذا الاندفاع إيرام مثل هذه 
العقود مع الإحجام عن إصدار تشريع ينظم هذه العقود ويحد من مخاطرها 
ويعظم من فوائدها , 


0 سعاد الشرقاوى : العقود الإدارية ‏ 1195 - دار النهضة العربية - ص 2554 
(1) الأمر الذى دعا رئيس الجمهورية إلى التحذير من الترسع فى مشروعات 20 
وضرورة رضع ضوايط نهذه العقود . تصريحات الرئيس لرؤساء تحرير الصحف 
المصرية أثناء عودته من الكويت والإمازات . انظر الأهرام - الصقحة الأولى العدد 
رقم - 41504 السئة 114 - الصفحة الأرلى بستاريخ () 


تاووت 


وإذا كانت نظرية العقود الإدارية وتطورها فى النظام القانونى 
الفرنسى إنما لشأت فى كنف الإردواج. القضائى ؛ وإنشاء قضاء إدارى 
يختص بتظر المنازعات الإدارية ومنها العقود الإدارية . فإن هذا القضاء 
هو الذى دأب على العمل على تطبيق قواعد خاصة مختلفة عن تنك التى 
تطسبق أمسام المحاكم العادية » وهو ما ساهم بقدر كبير فى إنشاء القانون 
الإدارى الذى يعد بطبيعته قانون قضائى . وهو الأمر الذى ينصرف بدوره 
على نظرية العقود الإدارية . ّ 

وعلى ذلك فإن القضاء المصرى قبل إنشاء مجلس الدولة سئة 
لميكن يعرف القواعد الإدارية التى تطبق على العقود الإدارية فى 
القضاءع الإدارى الفرنسى . وكان يطبق على عقود الإدارة القواعد الخاصة 
التى تنظمها على فرض وجودها . فإن لم يكن ثمة قواعد من هذا النوع 
فإنسه يطبق عليها قواعد القانون المدئى . فعلى خلاف القاضى الإدارى فإن 
القاضى المدمى يقنع دائما بدوره فى تطبيق القانون دون المساهمة فى 
خلقه وابتداعه عند غياب النص التشريعى . 

ومن أهم الأمثلة التى يضربها الفقه تأييدأ لذلك هو رفض القضاعء 
العسادى تطبسيق نظرية الظسروف الطارئة ٠‏ والتى أفرها مجلس الدولة 
الفرئسى من قبل . قفى حكمها بتاريخ "١‏ مارس ١514‏ أنكرت محكمة 
الاستنناف المختلطة على شركة مياه الإسكندرية حقها فى طلب زيادة 
المقابل الذى تتقاضاه من المشتركين بسبب ارتقاع التكاليف ارتفاعاً كبيرأء 
وقررت أن السبيل الوحيد أمام الشركة هو الاتفاق الودى مع الإدارة وأن 


١ 2٠01/11/11 )-(‏ وأعاد التحذير مرة.أخرى - بمناسبة افتتاح كوبرى الفردان 
- الأهرام بتاريخ 51/11/38٠8‏ صم 


اهف 


اليس للقضاء أن يعستدى على حق الإدارة فى هذا الخصوص ؛ لأن 
اختصاصه يقتصر على تفسير الاتفاقيات المبرمة بقصد العمل على احترامها 
دون تعديل فى شروطهال") . 

وهو ما أكدته محكمة الاسكندرية المختلطة بقضاء لاحق فى " مايو 
5 مقررة أن « القانون المصرى يجهل نظرية الظروف الطارلة؛ وأن 
مهمة المحاكم تتحصر فى تفسير العقود والعمل على احترام الاتفاقيات التى 
تعقد بحرية وأن هذه المبادئ تسرى على الامتيازات التى تبرمها 
الإدارة 96 

ومضت المحاكم الأهلية على هذا الدرب والتزمت ما سبق وقررته 
المحاكم المختئطة وعندما أرادت محكمة الاستئناف تلمس العدإلة وتطبيق 
نظرية الظروف الطارئة اهتداء بما قرره القضاء الإدارى فى فرنسا وقفت 
لها محكمة النقض بالمرصاد وألغت قضاءها فى ذلك , 

فقد تعلق الأمر بمتعائد مع الإدارة على توريد كمية كبيرة من 
الشهير فى وقت كانت الحكومة تفرض تسعيرة محددة للشعير فما إن 
شرع المستعهد بتوريد ما اتذ عليه حتى الفت الحكومة التسعيرة فارتفع 
سعر الشعير بصورة كبيرة فتوقف عن تنفيذ التزاماته فاشترت الإدارة على 
حسابه ورفعت الدعوى أمام محكمة أول درجة لتطالبه بفرق الثمن فدفع 
ذلك بالظروف الطارئة . فرفضت المحكمة دفعه . ولما رفع الأمر إلى 
محكمة الاستنناف ألغت الحكم المستأنف مقررة « انفساخ الالتزام بالظروف 
الطارئة التى لم يكن يتوقعها العاقدان والتى تجعل التنقيذ مرهقاً للمدين » , 


لها مجموعة القشريع والقضاء المختلطة - السنة ١‏ - ص كذك, 
(؟) الجازيت - السنة 157 دص 199 , 


2 


وعندما اتصلت محكمة النقض بالدعرى أصدرت حكمها فى 14 
يسئاير سنة ١577‏ فألغت حكم الاستئناف ؛ لأنه أخطأ فى تأويل القانون 
بتقرير المساواة بين الطارئ الذى يجعل تنفيذ الالتزام مرهقا للملتزم وبين 
الحادث الجبرى السذى يجعل تنفيذ الالتزام مستحيلا استحالة مطلقة » . 
وقررت أنه وإن كانت نظرية الظروف الطارئة تقوم على أساس العدل 
والعفو والإحمسان إلا أنه لا يصح نهذه المحكمة أن تستبق الشارع إلى 
ابتداعها فيكون عليها هى وضعها وتبيان الظروف الواجب تطبيقها 
قيها .1 

وعلى الرغم من مجافاة هذا القضاء لمنطق العدل وضرورة النظر 
إلمى منازعات العقود الإدارية نظرة مختلفة تسندعى تطبيق قواعد خاصة 
ومغايرة لتلك التى ينظمها القائون المدئى على هذه المنازعات . فإن هذا 
الاتجاد القضالى قد ظل ثابتا ولم يغير فيه اتجاه بعض الأحكام للإعلان عن 
عدم رضاها عن ذلك , ومنها حكم محكمة الاستئناف المختلطة فى ٠١7‏ 
يناير ١477‏ والتى قررت فيه « .. أنه فى حالة عدم وجود تشريعات 
خاصة لتنظيم العقود الإدارية فإنه على المحاكم عند التصدى للمنازعات 
المستولدة عن تلك العقود أن تراعى المبادئ الخاصة بالعقود الإدارية والتى 
يمكنن استمدادها من المبادئ العامة التى يقوم عليها القانون الإدارى ذلك 
القانون ألذى يوجد حتما فى كل دولة متحضرة»!2 . 

ويتضج مما سبق أن الدواعى التى أدث إلى قيام قضاء إدارى 
منخصص بالسنظر فى المنازعات الإدارية - ومنها العقود الإدارية - أمر 


)1١( :‏ المجموعة . كم رقم ١١١‏ - اص 1510, 
(1) مجمرعة التشريع والقضاء المختلطة - السسنة «؛ دص 1١4‏ . 


ماهد 


تستدعيه قواعد العدالة . ولم يكن أبدأ بقصد محاباة جهة الإدارة على 
حساب المتعاقد معها . فتوازن التزامات المتعاقد مع الإدارة هو الضمان 
الأساسى لنجاح العقد الإدارى . وهو الأمر الذى سعت إليه نظرية التوازن 
المالى فى العقد الإدارى . والتى شادها القضاء الإدارى فى فرنسا وأخذ بها 
بعد ذلك القضاء الإدارى المصرى , وإذا كان القضاء الإدارى فى فرنسا لم 
يفقد قدرته عنى التطور مواكبة للتطورات الاقتصادية والسياسية فى 
المجتمع . فإن القضاء الإدارى المصرى لا سيما فيما يتعلق بالعقود 
الإدارية لم يبارح قضاءه الذى صدر منذ بواكير أحكامه فى الخمسيناث من 
القرن الماضى . 

وهو الأمر الذى يخالف اتجاهات قضاء المجلس فى موضوعات 
أخرى كالحريات أو القرارات الخاصة بالموظفين ؛ التى تميز قضاؤه فيها 
بالتطور وملاحقة التغييرات السياسية والاقتصادية فى المجتمع . 


المبحث الثانى 

مظاهر إختلال التوازن بين المتعاقدين فى العقد الإدارى 

قلنا فيما سبق ؛ إن الاتجاه إلى الخصخصة والنظام الاقتصادى الحر 
يؤدى إلى ازدياد أهمية العقود الإدارية . إذ أن الدونة وأجهزتها المختلفة 
سوف تسعى إلى الحصول على احتياجاتها عبر الاتفاق مع الغير عن طريق 
العقد الإدارى . 

وإذا كان العقد الإدارى يستلزم - نظراً لاتصانه بنشاط مرفق عام 
يؤدى خدمة عامة - أن يكون للإدارة مركز متميز فى العقد الإدارى يختلف 


ات ووم 


مداه من عقد إلى آخر . فإن هذا الأمر لا يستلزم ضرورة الإبقاع على 
توازن التزامات المتعاقدين فى العقد الإدارى . 

عنسى أن الملاحظ أن النظرية التقليدية فى العقود الإدارية تزخر 
بمواطن كثيرة تؤدى إلى وجود اختلال فى التوازن بين المتعاقدين فى العقد 
الإدارى . وسسوف نقسم هذا المبحث إلى مطلبين تتناول فى الأول منهما 
مظاهر اختلال التوازن بين المتعاقدين فى مرحلة إبرام العقد الإدارى. 

أما الثانى فنتناول فيه : مظاهر اختلال التوازن بين المتعاقدين فى 
مرحلة تنفيذ العقد الإدارى . 

وذلك على الوجه التالى : 


المطلب الأول 
مظاهر اختلال التوازن بين المتعاقدين فى مرحلة 
إبرام العقد الإدارى 


تتعدد مظاهر اختلال التوازن بين المتعاقدين فى مرحلة إبرام العقد 
الإدارى ١‏ ذلك أن فلسفة وسائل. إبرام العقد الإدارى تنهض على التشدد فى 
اختبار المستعاقد مع الإدارة حتى لا تتعاقد جهة الإدارة مع أشخاص غير 
مؤهلين لذلك ؛ مع ما يترتب على ذلك من أضرار تلحق بالمصلحة العامة. 
على أن بض هذه الإجراءات فى كثير من الأحيان تفتقر إلى 
العدالة ؛ وسوف نرصد أهم هذه الاختلالات كما يلى :- 
الفسرع الثول : سسلطة الإدارة فى إلغاء المناقصة قبل البت فيها دون مسئولية 
عليها . 


دود 


الفرع النانى : عدم جواز تحويل المناقصة العامة إلى ممارسة عامة ٠‏ 
الشرع الثايث : سلطة الإدارة فى عدم أغتماد الترسية , 


الفرع الأول 
سلطة الإدارة فى إلغاد المناقصة قبل البت فيها 
دون مسئولية عليها 

للإدارة إلغاء المناقصة قبل البت فيها فى حالتين : 

الثولى : إذا رأت الإدارة الاستغناء عن المناقصة ١‏ فمن المعلوم أن 
جهة الإدارة تلجأ إلى المناقصة لكى توفر حاجة المرفق سواع تمثلت فى 
توريدات أو إنشساءات أو غير ذلك . فِإذ! أعلنت الإدارة عن حاجتها 
للمناقصة وبعد ذلك رأث الاستغناء عنها » فإن القانون يعطى لها الحق فى 
إلغاء هذه المناقصة . 

الثانية : إذا اقتضت المصاحة العامة إلغاء المناقصة »وهو أمر 
تقدره الإدارة » فقد تؤدى المناقصة إلى قتآكل الاعتمادات المالية 
المخصصة للإدارة » ومن ثم.ترى الإدارة إلغاء المناقصة ؛ أو تقدر أن 
اتنجوء إلى أسلوب آخر للتعاقد قد يمكنها من تحقيق هدفها وتحقيق 
المصلحة العامة أكثر من المناقصة . 

ويشترط لإلغاء المناقصة فى هاتين الحالتين ما يلى ؛ 

-١‏ أن يفون الإلغاع قبل البت فى المناقصة ؛ ونرى أن ذلك يكون 
قبل فتح المظاريف ؛ لأنْ عمل نجنة فتح المظاريف هو فى حقيقته اسنتهلال 


ا وك 


لعمل لجنة البت ؛ فإذا قامت نجنة قتح المظاريف بعملها فلا يصح إلغاء 
المناقصة استنادأ إلى هاتين الحالتين . 

؟- يجب أن يكون قرار إلغساء المناقصة صادرا من السلطة 
المختصة ويجب تسبيبه » فإذا صدر القرار بغير تسبيب أو صدر لسبب لم 
يحدده القانون جاز الطعن عليه بالإلغاء أمام مجلس الدولة على الوجه 
المبين فى القانون . 

وسنطة الإدارة فى إلغاء المناقصة على هذا الوجه ؛ تعتبر عملا 
مشروعا لا تؤاخذ عليه الإدا إذا ما كان هذا الإلقاء مطابقاً نلشروط التى 
حددها القانون على الوجه السابق ‏ 

ووجه عدم التوازن بين سلطة الإدارة فى إلغاء المناقصة أو غيرها 
من وسائل التعاقد الأخرى وبين حق مقدم العطاء ظاهر من ناحيتين: 


الأولى : أن كثيراً من المناقصات التى تعلن عنها الإدارة تتطلب فى 
كثير من الأحيان دراسات كثيرة ومتعددة الجوانب قد تكون هندسية أو 
إنشائية أو اقتصادية . وهو أمر يكلف مقدم العطاء مبالغ طائلة . رهى يفعل 
ذلسك ابنغاء الستعاقد مع جهة الإدارة . وعلى ذلك فإن إلغاء جهة الإدارة 
للمناقصة بعد تقديم العطاءات وقبل البت فيها قد يصيب مقدم العطاء 
بأضرار بالغة . ولذلك يجب حتى يتوازن مركز الإدارة مع مركز مقدم 
العطاء أن يكون للأخير حق الحصول على تعؤيض إن أصابه ضرر من 
جراء إلغاء جهة الإدارة للمناقصة قبل البت فيها . 

الششمية : أن مقدم العطاء يلتزم - بعد تصدير عطائه إلى جهة 
الإدارة -.بعطاله المدة المحددة فى الإعلان عن المناقصة ؛ أى حتى ميعاد 
فت البظاريف . ولذلك لا يستطيع أن يرجع فى هذا العطاء أو يسحبه أو 


د وات 


حتى يغيره ؛ وهو ما تنص عليه المادة 05 من اللائحة التنفيذية للقانون 
رقم 44 لسسنة ١998‏ بشأن المناقصات والمزايدات فى مصر « يبقى 
العطاء نافذ المفعول وغير جائز الرجوع فيه من وقت تصديره بمعرفة مقدم 
العطاء بفض النظر عن ميعاد استلامه بمعرفة الجهة الإدارية حتى نهاية 
مدة سريان العطاء المحددة باستمارة العطاء المرافقة للشروط » . 

وقد قضت محكمة القضاء الإدارى فى حكم لها بأن « القاعدة هى 
أن مقدم العطاء يلزم بعطائه من وقت تصديره إلى نهاية المدة المحددة فى 
شروط العطاع وهذه القاعدة تطبيق للقاعدة العامة فى مجال القانون 
الخاص ( المسادة ة من القاتون المدئى ) والتى لم ير المشرع موجبآ 
للخروج عليها فى مجال عقود الإدارة »07 , 

ويترتب على عدم التزام مقدم العطاء بعطائه إلمدة النى حددتها 
الإدارة فى الإعلان أثر هام وهو مصادرة التأمين الابتدائى المرفق 
بالعطاء!") . 

وفسن ذلك تتبدى المفارقة بين مركز الإدارة وبين مقدم العطاء ؛ 
الإدارة تستطيع إلغاء المناقصة دون مؤاخذة أى تقرير حق مقدم العطاء فى 
التعويض ؛ أما إذا أراد مقدم العطاء إن يسحب عطاءه أو يغيره فإنه لا 
يجسوز ذلك ؛ وإذا حدث فإنه يخسر التأمين الإبتدائى الذى قدمه مع 
عطائه. 


(1) محكمة القضاء الإدارى : الدعوى رقم 158 لسنة 3١‏ ق جلسة 1911/1/30 . 

)١(‏ جاير جاد نصار ؛ المناقصات العامة - دراسة مقارئة فى القانوتين المصرى 
والفريسى وإلقانون النموذجى للأمم المتحدة - الطبعة الثالية - ٠٠١8‏ - دار 
النهضة العربية - ص 111. 


5-0-0-7 


الفرع الثانى 
عدم جواز تحويل المناقصة العاصة إلى ممارسة عامة 


لا شك أنه فى نظام الممارسة تكون الإدارة أكثر حرية فى اختيار 
المتعائد معها ء وإذا كان القانون الجديد قد سوى بين المناقصة العامة 
والممارسة العامة من حيث سلطة الإدارة فى اللجوء إلى أيهما كما أخضع 
العمارسة العامة لذات القواعد التى تخضع لها المناقصة العامة . فائه فى 
إطار نظام الممارسة العامة تتوافر للإدارة مرونة أكثر فى مفاوضة 
وممارسة مقدمى العطاءات للتعاقد مع أحدهم إن كانت لجنة الممارسة 
مخونة بالتعاقد معهم ء أو رفع تقرير إلى السلطة الأعلى للنظر فى نتيجة 
الممارسة . 


اسستقر مجلس الدولة المصرى بشقيه القضائى والإفئائى على 
ع.دم جزاز تحويل المناقصة العامة إلى ممارسة . وزجح المشرع المصرى 
ذلك ؛ إذ ئص فى المادة الأولى من القانون 9 لسنة ١518‏ على 
« ... ولايجوز فى أية حال تحويل المناقصة إلى ممارسة عامة أو 
ممارسة محدودة » . 


على أننا نرى جواز تحويل المنافصة العامة إلى ممارسة عامة + 
ففى ذلك تحقيق لمصاحة الإدارة وكذلك مصلحة من قدم العطاء ؛ 
للاعتبارات السابق بيانها؛ والتى تكمن فى التكلفة المالية الكبيرة التى 
يتكلفها مقدم العطاء حين إعداد عطاله . 

كما أن المسارسة العامة تخطبع لذات القواعد التى تخضع لها 
المناقصة العامة . وإذا كان هذا الحظر له ما يبرره فى ظل القانون الملغى 


هيات 


رقم 4 لسنة ١5847‏ والبذى كان يجعل من المناقصة العامة الأسلوب 
الأساسى للتعاقد وأن اللجوء إلى غيرها هو الاستثناء الذى يجب أن يكون 
مسبباً - فإن القاتون الجديد للمناقصات العامة رقم 84 لسنة ١54/8‏ قد 
سوى بين المناقصة العامة والممارسة العامة وجعل للإدارة حرية اللجوء 
إلى أيهما وفقا لما تراه ٠‏ 
الفرع الثالث 
سلطة الإدارة فى عدم اعتماد الترسية 


من المسلم أن إجراءات المناقصة أو الممارسة أو غيرها من 
وسائل إبرام التعاقد الإدارى ماهى إلا تمهيد للعقد الذى يبرم فى نهاية الأمر 
بين الإدارة » والمتقدم بأفضل العطاءات . وهو ما تقرره محكمة القضاء 
الإدارى إذ ذهبست إلى أنه بالا نزاع فى أنه للجهات الإدارية سلطة تقديرية 
فى إبرام العقود بعد فحص العطاءات وإزسالها على المتعهدين » وذلك أن 
طرح المناقصة فى السوق وتقديم العطاءات عنها وفحصها وإرساتها على 
صاحب أفضل عطاء , كل ذلك ما هو إلا تمهيد للعقد الذى تبرمه الحكومة 
مع المتعهد . ومن ثم فهى تملك كلما رأت أن المصلحة العامة تقضى بإلغاع 
المناقصة والعدول عنها دون أن يكون لصاحب العطاء أى حق فى إلزامها 
بإيرام العقد .. +290 . 

وهو أيضاً ما قررته المحكمة الإدارية العليا فى حكم لها بتاريخ 1١‏ 
فبراير 1١95‏ جاء فيه « ... وقزار لجنة البت بإرساء المناقصة على أحد 
(1) محكمة القضاء الإدارى ؛ القضية رقم 10١‏ لسنة ١‏ » فى مجموعة المبادئا ٠‏ 


اس غاص 185. 


وات 


المتقدميسن ليس الخطوة الأخيرة فى التعاقد ؛ بل ليس إلا إجراء تمهيديا فى 
عملية العقد الإدارى المركبة : ثم بعد ذلك يأتى دور الجهة المختصة بإبرام 
العقد فإذا رأت أن تبرمه فإنها تلتزم. بإبرامه مع المناقص الذى عيئته لجنة 
البت واختصاصها فى هذه الحالة اختصاص مقيد ؛ حيث تلتزم بالامتناع عن 
التعاقد مسع غسير هذا المتناقص .ء ولا تستبدل غيره إلا أنه يقابل هذا 
الاختصاض المقيد سلطة تقديرية فى حق هذه الجهة فى عدم إتمام العقد 
وفى العدول عننه إذا ثبت ملاءمة ذلك لأسباب تتعلق بالمصلحة 
العامة .. 1006 , 

ويذهب الفقه إلى أن الإدارة تمارس هذا الحق دون أن تلترّم 
بتسبيب قرارهال") . وهو الأمر المسلم أيضاً فى القاتون الفرنسى . حيث 
تنص المادة 819؟ فقرة ثانية من تقنين العقود الفرنسى على حق 
سلطة الاعتماد المختصة فى رفض اعتماد نتيجة المناقصة!" . 

ولا شك أن هذه السئطة المقررة للإدارة فى عدم اعتماد ترسية 
المناقصة أو الممارسة على العطاء الأفضل بعد هذه الإجراءات الطويلة 


)١(‏ المحكمة الإدارية العليا - الطمن رقم 717 س 4 ق جلسة ١7‏ فبراير سنة 
كاله 

(1) أحمد عثمان عياد : مظاهر السلطة العامة فى العقود الإدارية - رسالة دكتوراه - 

كلية الحفوق - جامعة القاهرة - ١5177‏ - ص ١78‏ 
عبدلفتاح أبى الليل: أساليب التعافد الإدارى -- ١154‏ - دار النهضة العربية - ص١531.‏ 
سليمان الطماوى : الأسس العامة للعقود الإدارية دص 814 . 

'. ,قاتام)وتستصم0ج كتمضوف وعل غغند1 : (خ) معلوطنوا ع« (3) 

:ل وعممه0 . 529 .م .1983 , 1.1 مم 28 بملامسافط .م عع عم لماع 

ومست ج170 ع1 ديوجهنا عل وعتلطمم وعلعمه ععل «متكدء أله زقه'81(:1) 

.فك 175 .صم , 1942 : 
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والمعقدة والمكلفة تمثل إهداراً لمصلحة مقدم العطاء الأفضل ويخل بالتوازن 
ينه وبين الإدارة ٠‏ 

وفى الواقع نحن لا نسلم بهذا المنطق ؛ ونرى ضرورة التسليم 
بانعقاد العقد بمجرد صدور قرار الترسية فهو يجب أن يمثل قبول الجهة 
الإدارية للإيجاب الذى يتمثل فى تقديم العطاء » وفى هذه الحالة إن كان 
القانون قد تطلب ضرورة اعتماد سلطة إدإرية » فان ذلك - لا يمنبع فى 
نظرنا - من العقاد العقد » وإنما يعتبر نفاذه موقوفا لحين تحقق الشرط 
الواقف وهو ضرورة الحصول على موافقة الجهة الأعلى . هذا الرأى 
يحقق هدفين . يتمثل أولهما : فى إثارة مسئولية الإدارة العقدية إن هى 
نكصت على أعقابها ولم تقبل سريان العقد فى غير الحالات التى حددها 
القانون ٠‏ أما الهدف الثانى : قيتمثل فى تقييد سلطة الاعتماد المختصة فى 
رفض اعتماد نتيجة المناقصة لغير سبب يعتبره القانون . 

ومذهب انعقاد العقد بمجرد الترسية هو ما يأخذ به قائون 
إليونس ترال حيث نصت المادة ه#-١‏ من قانون اليونسترال!') على أنه 
« يقبل العطاء الذى يكون قد تم التحقق من أنه العطاء الفائز وفقا للمادة 
4-1 -ب ويعطى إخطار قبول العطاء فورأ إلى المورد أي المقاول الذى 
قدم العطاء » . 


وتنص الفققرة ١-١‏ من هذه المادة على أنه « يجوز أن تلزم 


)١(‏ مشروع قانون الأمم المتحدة يهدف إلى توحيد قواعد المناقصات العامة على 
المستوى الدولى . فى ذلك مؤلفنا : المناقصات العامة دراسة مقارنة فى القانونين 
المصسرى والفرئسى والقائون النموذجى للأمم المتحدد «اليونسترال» - الطيعة 
الثانية - ٠٠١‏ - دار النهضة العربية - ص 5 . 


5-0-5 


وثانق التماس العطاءات المورد أو المقاول الذى قبل عطاؤه بالتوقيع على 
عقه اشتراء كتابى مطابق للعطاء » وفى مثل هذه الحالات توقع الجهة 
المشترية مع المورد أو المقاول على عقد الاشتراء فى غضون فترة زمنية 
معقونة بعد إرسال الإخطار المشار إليه فى الفقرة )١(‏ من هذه المادة إلى 
المورد أو المقاول . 

وتنص القفرة- ب من هذه المادة على أنه « فى حالة اقتضاء 
التوقيع على عقد اشتراء كتابى وفقا للفقرة الفرعية (أ) من هذه الفقرة 
يصبح عقد الاشتراء نافذا متى وقع المورد أو المقاول والجهة المشترية 
على العقد , وفى الفترة الواقعة بين إرسال الإخطار المشار إليه فى الفقرة 
)١(‏ من هذه المادة إلى المورد أو المقاول ونفاذ عقد الاشتراء لا يجوز 
للجهة المشترية ولا للمورد أو المقاول أن يتخد أى إجراء يتعارض مع نفاذ 
عقد الاشئراء أو مع أداله.» . 

وتنص.الفقرة * من المادة 75 على أنه « إذا كانت وثائق التماس 
العطاءات تنص على أن عقد الاقشستراء يتطلب موافقة سلطة عليا » 
ولا يبصبح عقد الاشتراء نافذا قبل صدور هذه الموافقة ؛ وتحدد وثائق 
التماس العطاءات الفترة الزمنية المقدرة التى يجب أن تفصل بين إرسال 
إخطار قبول العطاء وبين الحضول على الموافقة » والمستفاد من هذه 
النصوص . أن قانون اليونسترال يميز بين نفاذ العقد وبين العقاده . 

قالعقد يئعقد بين الإدارة وبين مقدم العطاء الفالز بمجرد فوز عطائه 
وإخطاره بلك .٠‏ على أنه يمكن أن يعلق نفاذ هذا العقد بين جهة الإدارة 
والمقاول أو المورد صاحب العطاء الفائز على شرط كتابة عقد بينهما ؛ 
ويجب أن يكسون هذا العقد مطابقا للعطاء ؛ وأن تشترط الإدارة ذلك فى 
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وثائق الإعلان عن المناقصة . 

كما يمكن لها أن تنص فى وثائق الإعلان .عن المناقصة على 
ضرورة موافقة سلطة عليا : وهنا لا يصبح عقد الاشتراء نافذا إلا بعد تمام 
هذه الموافقة » على أن هذا لا ينفى انعقاد العقد بمجرد تحديد العطاء الفائزء 
ويبقى التصديق على العقد مرحلة أخرى تماما , إذا تمت فإن العقد ينفذ من 
تمامها ء وإذا رأت السسلطة العليا عدم التصديق على العقد أصلا أى فى 
الموعد المحدد فسإن ذلك يؤدى إلى فسخ العقد وإثارة مستونية الإدارة 
العقدية , 


المطلب الثانى 
مظاهر الاختلال فى مرحلة تنفيذ العقد 


لعل من أهم ما يميز العقد الإدارى عن العقد المائى هو مركز 
الإدارة فيه ؛ فالإدارة فى العقد الإدارى تتمتع بسلطات لا نجد لها مثيلا فى 
عقود القانون الخاص . ويبرر ذلك دالما بمقتضيات الصائليح العام وضرورة 
سير المرفق العام هانتظام واطراد . 

على أنه إذا اقتصر العقد الإدارى على ذلك لم يكن ليستقيم الأمراء 
ففى مواجهة سلطت الإدارة توجد حقوق للمتعاقد معها . ففضلا عن 
استحقاقه الثمن والذى يعلى المقابل المالى المتفق عليه فى العقد ء فإنه 
يحق نه أن يطالب الإدارة بالتعويضات إن كان لها محل . وحق المتعاقد مع 
الإدارة فى هذه التعويضات قد يرتبط بضرورة المحافظة على التوازن المالى 
فى العقد الإدارى ؛ وقد يترتب على ارتكاب الإدارة لأخطاء معينة أصابته 
بضرر . 


وعلى الرغم من أن نظرية التوازن المالى قى العقد الإدارى أنشأها 
القضاء الإدارى فى فرنسسا وأخذ بها القضاء الإدارى المصرى لإقامة 
العدالة والتوازن بين طرفى العقد . إلا أن ثمت مظاهر تنال من هذا التوازن 
وتنتقص من فكرة العدالة قيه. وسبوف نشير إلى أهم هذه المظاهر كما يلى؛ 


الفرع الأول 
نعويض المتعاقد مع الإدارة جرئيا فى الظروف الطارئة 


نظرية الضروف الطارئة تواجه ظروفاً وحوادث غير متوقعة علد 
إبرام العقد . وتؤدى إلى أن يصبح تنفيذ الالتزام مرهقا للمتعاقد مع الإدارة؛ 
أو بمعنى آخر فإنها تؤدى إلى قلب اقتصاديات العقد ؛ وتؤدى إلى خسارة 
غير محتة . ففى مثل هذه الحالة من حق المتعاقد مع الإدارة أن يطالبها 
بتعويضه جزئيا عن هذه الخسارة . 

ونظرية الظروف الطارئة يشترط لتوافرها ضرورة أن يكون الظرف 
الطارئ غير متوقع ولا يمكن دفعه . وعلى ذلك فإن الظرف الطارئ الذى 
تتطليه نظرية الظروف الظارئة يعنى الظرف.الذى لم يكن فى حسابات 
المتعاقد حين أبرم عقده مع الإدارة كالحرب والكؤارث الطبيعية أو قرار 
الحكومة بملع استيراد سلعة يلتزم بتوريدها أو تخفيض قيمة العملة. فكل 
هذه ظروف طارئة لم تكن فى حسابات المتعاقد مع الإدارة وقت إبرام 
العقد . 

ويترتب على نظرية الظروف الطارئة كما تذهب المحكمة< الإدارية 
العليا إلى ... أن مقتضى تطبيق أحكام نظرية الظروف الطارئة هو إلزام 
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جهة الإدارة بمشاركة المتعاقد معها فى هذه الخسائر ضمانا لتنفيذ العقد 
الإدارى تتفيذا سليما .., » , 

ومؤدى ذلك أن الإدارة لا تعسوض الممستعاقد معها عن الظروف 
الطارنة تعويضاً كااملاً بدعوى أن الإدارة لا يد لها فى حدوث الظرف 
الطارئ . والحقيقة أن ذلك ئيس سبباً جوهرياً يؤدى إلى حرمان المتعاقد 
مع الإدارة من التعويض الكامل الذى يؤدى إلى تمكينه من تنفيذ العقد تنفيذ 
سليماً . وهو ما نطالب به حتى تتوازن حقوق المتعاقد والتزاماته . وهو 
الأمر الذى يتفق والأطر الجديدة للتعاقد التي نشأت مع اتجاه النظام 
الافقتصادى فى الدولة حديثًا إلى الخصخصة مثل عقود البوت . ونماذج 
العقود الدولية مثل عقود الفيديك على الوجه الذى سوف يرد فى هذا البحث 
- بعد ذلك - تفصيلا , 


الفرع الثانى 
ضرورة أن ترتبط ممارسة الإدارة لسلطاتها قى العقد الإدارى 
بطبيصة العقد وحصول المتعاقد معها على تعويض 


إذا كانت سلطات الإدارة فى العقد الإدارى لازمة لضمان حسن تنفيذ 
العقد وتنفيذ المتعاقد مع الإدارة لالتزاماته الناتجة عن العقد , فإن الواقع 
يقتشضى الاعتراف بأن التطور الحديث الذى أفرزته التطورات السياسية 
والاقتصادية قد أفرز صوراً جديدة للعقود الإدارية مثل عقود الإنشاءات 
الدولية التى أصبحت تعقد وفقا لصيغ سابقة التجهيز مثل عقود الفيديك أو 
عقود ال 8.0.7 بصوره الكثيرة . وهذا الجيل من العقود الإدارية - لا 


بهد عام 


سيما عقود البوت -- والتى تعنى أن الملتزم (شركة المشروع) هو الذى 
ينشىيء المرفق ويشفله ويعيد ملكيته إلى الجهة الإدارية بعد انتهاء مدة 
الالتزام . ففى مثل هذه العقود يجب أن تأخذ الشروط الاتفاقية مسناحة أكبر 
الأمر الذى يجب معه تقييد سلطة الإدارة فى ممارسة سلطاتها فى هذه 
العقود بصورة تكفل للإدارة أن يكون لها مركزا متميزأ فى العقد الإدارى مع 
المحافظة على حقوق المتعاقد معها . 

ومن ناحية أخرى ؛ فإنه يجب أن يرتبط تدخل الإدارة فى العقد 
الإدارى بحق المتعاقد معها فى الحصول على تعويض كامل عن الأضرار 
التى تلحق به من جراء هذا التدخل أيا كانت هذه الأضرار . 

نخص من جماع ما سبق إلى : أن القضاع الإدارى باعتباره 
المصدر الرئيسى لنظريات وقواعد القانون الإدارى بصفة عامة ونظرية 
العقسود الإدارية بصفة خاصة بحاجة إلى تطور كبير حتى يتلاءم مع تزايد 
الأهمية العملية للعقود الإدارية فى ظل التحول الاقتصادى الذى تسير الدولة 
تجاهه بخطى سريعة ومتلاحقة وذلك حفظا لحق الشعب فى ثرواته 
وموارده الأساسية . 


ولاك 


الفصل الرابيج 
صور العقود الإدارية 


تتعدد صور العقود الإدارية بتعدد مؤضوعاتها فلم يعد الأمر قاصر 
على صور محددة حصراً للعقود الإدارية كما كان الأمر قى السابق . حيث 
كائت العقود الإدارية تكاد تنحصر فى ثلاثة عقود هى عقود الأشغال العامة 
والامتزام والتوريد . على أنه تبقى هذه العقود الثلاثة هى أهم العقود 
الإدارية ويمثل النظام القانونى الذى يحكمها عصب القواعد القائونية التى 
تحكم نظرية العقود الإدارية بصفة عامة . ولذلك سوف نتناولها بمزيد من 
التفصيل باعتبارها أهم صور العقود الإدارية , 


المبحث الأول 
عقد الالتزام 


يعتبر عقد الالتزام من أهم العقود الإدارية إن لم يكن أهمها على 
الإطملاق . فعن طريقه تعهد الدوئة لأحد الأشخاص سواء أكان فردا' أو 
شركة بإدارة مرفق عام . 

إذا يعد عقد الالترام أسلوباً لإدارة المرافق العامة . فقد ترى الدولة 
لأسباب كثيرة أن تتخلى عن إدارة المرفق وتعهد يه إلى الملتزم . : 

على أن أهمية عقد الالتزام قد زادت فى الآونة الأخيرةٍ نظرأ لاتجاه 
الدولة للاقتصاد الحر وفى هذا الإطار برز دور جديد لعقد الالتزام كوسيلة 
نتحقيق هذا الاتجاه فضلا عن ظهور صور جديدة لعقد الالتزام تعهد فيها 


وات 


الدولة للقطاع الخساص مهمة إنشاء وتشغيل المرفق لمدة من الزمن ثم 
إعادته مرة أخرى إل الدولة . 

وهىئ ما تعرف بعقود البناء والتشغيل والتحويل 807 ؛ وعقود 
البناء والتملك والتشغيل ونقل الملكية :8060 . 

وفى هذا الإطار لا تخفى خطورة عقد الالتزام إن هو أبرم لفترة 
طويلة كما حدث بالنسبة لالتزام قناة السويس الذى ابرم أول مرة لتسعة 
وتسعين سنة وكان صببا مباشرا فى الاحتلال الإنجليزى لمصر . 

وسوف أدرس عقد الالتزام دراسة تفصيلية سواء من حيث تعريفه 
أم بسيان طبيعته وأخيرأ الآثار التى تترتب عليه ثم نفرد دراسة خاصة 
للتطور الحديث لعقد الالتزام . وذلك كما يلى : 


المطلب الأول 
تعريف عقد الالترام 


عرف القانون المدنى المصرى عقد التزام المرافق العامة فى المادة 
8 منه بالآتى : «التزام المرافق العامة عقد الغرض منه إدارة مرفق ذى 
صفة اقتصادية ؛ ويكون هذا العقد بين جهة الإدارة المختصة بتنظيم هذا 
المسرفق وبين فرد أو شركة يعهد إليها باستغلال المرقق فترة معينة من 
الزمن» . 

وقد عرفت محكمة القضاء الإدارى عقد الالترام فى حكمها بتاريخ 
8 مارس ١485‏ بأنه ٠‏ .. التزام المرافق العامة ليس إلا عقداً إدارياً 
يتعمهد أحد الأفراد أى الشركات بمقتضاه بالقيام على نفقته وتحت مسنوليته 


52505 


المالية بتكليف من الدونة أو إحدى وحداتها الإدارية وطبقا للشروط التى 
توضع له بأداء خدمة عامة الجمهور وذلك مقابل التصريح له باستغلال 
المشروع لمدة محددة من الزمن واستيلائه على الأرباج ٠‏ 

فالالتزام عقد إدارى ذو طبيعة خاصة ؛ وموضوعه إدارة مرفق 
عام. ولا يكون إلا امدة محدودة ويتحمل الملتزم بنفقات المشروع وأخطاره 
المالية ويتقاضى عوضا فى شكل رسوم يحصلها من المنتفعين ..»[", 

ومما سبق تتضح أهمية عقد الالتزام من حيث أنه يسمح بأن يحل 
شخص عادى محل السلطات العامة فى إدارة مرفق عام على أن التطور 
الحديسث - مسنذ بداية العقد الأخير من القرن العشرين . ومع اتجاه الدولة 
إلى نظام الاقتصاد الحر وإعطاء الدور الأكبر للقطاع الخاص فى الحياة 
الاقتصادية تعددت صور عقد الالتزام ولم يعد الأمر يقتصر على مجرد حلول 
شخص عادى أو شركة محل الإدارة فى إدارة مرفق عام وإنما أصبح الفرد 
العادى أو المشروع يتكفل بداءة بإلشاء المرفق وتشغيله مدة الالتزام ثم 
يعيده مرة أخزى إلى الدولة وهو الأمر الذى استدعى أن يضبط مجاله بنص 
دستورى . فالمادة ١7‏ من دستور 1١‏ سيتمبر 1411١‏ تنص على أن 
يحدد القائون القواعد والإجراءات الخاصة بمنح الالتزامات المتعلقة 
باستغلال موارد الثروة الطبيعية والمرافق العامة  .‏ 

ونظم المشرع عقسد الالنتزام بالقائون رقم ١15‏ لسنة ١511‏ 
والقانون رقم ١١‏ لسنة 468 . واقتضت التطورات سابق الإشارة إليها 
أن يصدر المشرع تعديلات على. هذين القانونين تمشيا مع هذه التطورات 


(1) حكم محكمة القضاء الإدارى فى 15 مارس ١967‏ المبادئ - السئة العاشرة - 


ص 1015 , 
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وبمقتضاها عدلت فى قواعد منح الالتزام وحقوق الملتزم ومدة الالتزام . 
ومثال ذلك القانون رقم ٠٠١‏ لسنة 1597 والقانون رقم " لسنة 1951 
سوف نعرض لأهم أحكام عقد الالتزام فيها بعد تبيان طبيعة عقد الالتزام . 


المطلب الثانى 
طبيعة عقد الالتزام 

ذهبت بعض الآراء إنى تكييف عقد الالتزام بأله عمل قانونى يصدر 
من جانب واحد وهو الإدارة : وأن حقوق المتعاقد مع الإدارة لا تستمد من 
عقد يبرمه باتفاق مع جهة الإدارة وإنما مصدرها العمل القانوني الصادر 
من الإدارة وحدها ‏ وعلى هذا الأساس فإن الملتزم ليست له حرية فى 
مناقشسة بنود عقد الالتزام وإنما كل ما هو له أن يقبل أو يرفض الوثيقة 
التى تصدرها الجهة الإدارية بإرادتها المنفردة . 

على أن الرأى الراجح فى تكييف عقد.الالتزام يذهب إلى اعتبار هذه 
العفود من طبيعة مركبة أى تتضمن شروطً تعاقدية وأخرى لائحية . 
أوكأ : الشروط التعاقدية : 

وهى الشسروط الثى يجرى الاتفاق بشأئها بين الملتزم والإدارة 
وتخضع لقاعدة أن العقد شريعة المتعاقدين وغالبا ما تتصل هذه الشتروط 
بالجوانب المالية للعقد بين الملتزم والإدارة . 
ثانياً : الشروط اللائحية : 

وهى الشروط التى تتصل بإدارة المرفق العام وتنظيمه على وجه 


ولت 


معين فالأصل أن الإدارة هى التى تقوم بذلك . وإذا كين عفد الانتزام يخول 
لها أن تتخلى عن ذلك - لأسباب تقدرها - إلى الملتزم فإن ذلك يكون وفق 
انشروط والقيود التى تحددها هى والتى لا تخضع للمساومة أو المفاوضة 
بينها وبين الملتزم ٠‏ 

وهذه الشروط اللائحية تملك الإدارة دائما تغييرها وتعديلها بما 
يتلاءم وحاجة المرقق وضرورة انتظامه واطراده فى أداء الخدمة . 

وفى ذلك تذهب محكمة القضاء الإدارى فى أحد أحكامها بتاريخ 1؟ 
يناير 1107 إلى أن الدونة وهى المكلفة أصلاً بإدارة المرفق العام إذا ما 
عهدت إلى غيرها أمر القيام بها , لم يخرج الملتزم فى إدارته عن أن يكون 
معاونا لها وتائبا عنها فى أمر هو من أخص خصائصها » وهذا النوع من 
الإنابة أو بعبارة أخرى هذه إلطريقة غير المباشرة لإدارة المرفق العام لا 
تعد تنازلاً أو تخليا من الدولة عن المرفق العام » يل تظل ضامنة ومسئولة 
قبل أثراد الشعب عن إدارته واستغلاله وهى فى سبيل القيام بهذا الواجب 
تتدخل فى شئون المرقق العام كلما اقتضت المصلحة العامة هذا التدخل » 
فتفرض على الملتزم عبنا جديدا يزيد عما نص عليه الاتفاق المبرم بينها 
وبينه ؛ أو تعدل من شروط الالتزام وإدارة المرفق واستغلاله ٠‏ وهى فى 
ذلك كله لا تستند إلى الالتزام بل إلى سلطتها العامة ٠‏ وتحقيقا لغايات هذه 
السنطة متمتعة فى ذنك بامتياز وسيادة ينتفى معها كل طابع تعاقدي الأمر 
الذى يترتب عنيه استبعاد تطبيق قواعصد القانون الخاص المتعلقة 
بالالتزامات. ولذلك فان عقد الالتزام ينشئ فى أهم جوائبه مركزأ لائحيا 
يتضمن تخويل الملتزم حقوقا مستمدة من السلطة العامة يقتضيها قيام 
المرفق واستغلانه ٠‏ وهذا المركز اللانحى الذى ينشئه الالتزام والذى يتصل 


ديات 


بالسرفق العام هو الذى يسود العملية بأسرها أما المركز التعاقدى فيعتبر 
تابعا له وليس من شأنه أن يحول دون صدور نصوص لالحية جديدة 
. تمس الالتزام ... وأنه ولو أن الشروط اللائحية تتقرر: بائفاق يبرم بين 
السلطة مائحة الانتزام إلا أن هذا الانفاق ليس عقدا ولا يترتب عليه التزامات 
دائنية ومديونية بل هو وقرر قاعدة تنشئ مركزا قانونيا أو لانحيا .. 2 . 
وفى حكم لها أكدت المحكمة الإدارية العليا ما سبق « .. أن المسلم 
به فقها وقضاء أن شروط عقد التزام المرفق العام تنقسم إلى نوعين : 
شروط لائحية وشروط تعاقدية . والشروط اللائحية فقط هى التى يملك مائج 
الالتزام تعديلها بإرادته المنفردة فى أى وقث وفقا لمقتضيات المصلحة 
العامة دون أن يتوقف ذلك على قبول الملتزم ...9 . 
وعلى الرغم من تسليمنا بالطبيعة المزدوجة للشروط الواردة بعقد 
الالتزام كما يذهب إلى ذلك الفقه الراجح وكما استقرت عليه أحكام القضاء 
- وعلى الوجسه الذى سيق وبيناه - فإننا نتساءل عن قدرة هذا التقسيم 
على الصمود فى وجه التطورات الحديئة لعقد الالتزام والذى يقوم فيها 
الملتزم بإنشاء المرفق وتشغيله وإعادة ملكيته مرة أخرى إلى الدولة وهذه 
العقود لا تفيل بسهولة فكرة التفرقة بين الشروط اللائحية والشروط 
إلتعاقدية ولذلك ليس بمستغرب أن تلجا الدوئة إلى إصدار قوانين للاستثناء 
من أحكام القانون رقم ١756‏ لسنة ١449‏ والقانون رقم 5١‏ لسنة 1568 
مثل القاتون ٠١١‏ لسنة 1195 بتعديل أحكام القانون رقم ؟١‏ لسنة 


. محكمة القضاء الإدارى : بتاريخ 9 يناير 159 المجموعة م١١ ص15‎ )١( 
المجموحة‎ ١؟س‎ 1١١ (؟) المحكمة الإدارية العليا : بتاريخ +” ديسدبر 1417 قضية‎ 
ماص‎ 


لاا 0 


بإنشاء هيلة كهرباء مصر والقانون رقم ١١9‏ لسئة 1145 بتعديل 
بعض أحكام القانون رقم 54 لسنة ١5148‏ بإنشاء الطرق العامة ٠‏ 
والقانون رقم ” لسئة ١45410‏ فى شأن منح التزام المرافق العامة لإنشاء 
وإدارة واستغلال مطارات وأراضى النزول . 

إن هذه الاستثناءات التى أوشكت أن تصبح الفاعدة العامة فى منح 
الالتزام تبتغى إعطاء الدور الأكبر للشروط التعاقدية فى عقد الالتزام على 
حساب الشروط اللائحية . 


المظلب النالث 
النظام القانونى لعقد الانتزام 
نظرأ لأهمية عقد الالتزام فقد حرص المشرع على تنظيم أهم 
جوانبه بالقانون رقم ١19‏ لسنة ١567‏ والقانون رقم ١١‏ لسنة 19524 
ووفقا لأحكامهما يتحدد النظام القانونى لعقد الالتزام كما يلى ؛ 


أؤلا: السلطة الملئحة للالشزام : 


حددت المادة الأوتى من القانون رقم 51 لسنة ١454‏ السلطة 
المائحة للالتزام كما يلى : 

أ- يكون منح الامتيازات المتعلقة باستثمار موارد الثروة الطبيعية 
والمرافق العامة بقرار من رئيس الجمهورية وبعد موافقة مجلس الشعب . 

ب- بالئسبة لموارد الثروة المائية ومناطق صيد الطيور التابعة 
لوزارة الحربية فيكون منح الامتياز الخاص باستثماراتها بقرار من وزير 


د ونب 


الدقاع إذَا لم تتجاوز مدته خمس سقوات . 

وعلى ذلك فإن مجال إعمال هذا الاستشناء محكوم بشرطين الأول أن 

تكسون الموارد محل العقد تابعة لوزارة الحربية وآلا تتجاوز مدة الامتياز 

خمس سنوات فإذا تخلف أحد الشرطين فإن منح الامتياز فى هذه الحالة 
يجب أن يكون بقرار من رئيس الجمهورية وبعد موافقة مجلس الشعب : 
ثانيا : مدة الانشرام. 

اتتميز مدة عقد الالتزام بأنها طويلة ن 
لسنة 1947 بثلاثين عاماً . ومرد ذلك أن هذا الزمن الطويل الذى 
يستغرقه عقد الالتزام يكفل للملتزم أن يسترد ما أنفقه من أموال على إنشاء 
أى تحسين المرفق , 


. فقد حددها القانون رقم 


وهذا التحديد الذى أتى به الغانون أنهى عرفا كان يجرى بمقتضاه 
منح الالتزامات لمدة كبيرة كانت تصل إلى 5 سنة ولعل أشهر التزام فى 
التاريخ هو التزام قناة السنويس إذ أبرم لمدة 4 سنة ولا يخفى على أحد 
ماسبيه هذا العقد من كوارث لمصر ابتداء من التدخل الأجنبى فى شئونها 
إلسى إغراء حكامها أنذاك بالاقتراض بضمان قناة السويس حتى غرقت 
الحكومة آنذاك فى الاستدانة . وتبع ذلك الاحتلال البريطائى لمصر . 

ومن العجب إن نعود مرة أخرى إلى إطالة مدة الالتزام إلى تسسع 
وتسعين سئة كما حدث بالنسبةٌ للقانون 7١5‏ لسئة ١957‏ بشأن التزامات 
الطرق العامة والقانون ٠٠١‏ نسئة ١555‏ بشأن التزامات الكهرباء 
والقانون ' لسنة ١4517‏ بشأن ملح الالتزامات لإدارة واستغلال المطارات 
وأراضى التزول . 


5-05 
ولاشك أن هذه العودة غير الحميدة لا تتفق مع الفكر القانونى 
الحديث الذى يأبى أن يظل عقد بالغ ما بلغت أهميته ممتداً عبر الزمن لمدة 
قرن مسن الزمان يقيد أجيالاً من بعدها أجيال . وتبلغ الخطورة مداها إن 
تعلق مثل هذا العقد بالموارد الطبيعية أو الحيوية لشعب من الشعوب . 


المطلب المرابيع 
آثار عقد الالتزام 
يرتب عقد الانتزام حقوقاأً لطرفيه » وهى حسب ما نص عليه 
القانون رقم ١75‏ كما يلى : 
أولا : حقوق السلطة مائعة الانتزام 
حدد القانون السلطة مانحة الالتزام فى ثلاثة حقوق كما يلى : 
-١‏ حق الرقابة عنى إنشاء وإدارة المرفق انهام : 
فالمادة السابعة من القانون تنص على أنه «لمانج الالتزام أن 
يراقب إنشاء المرفق العام موضوع الالتزام وسيره من النواحى الفنية 
والإدارية والمالية» . 
فحق الإدارة فى الرقابة على المرفق العام موضوع الالتزام حق 
ثايت لها سواء عند إنشائه أو أثناع تسييره وذلك راجع إلى طبيعة عقد 
الالتزام والذى من خلاله تعهد الإدارة إلى شخص عادى بإدارة المرفق . 
وهو حق مسلم به حتى فى حالة عدم النص عليه فى وثيقة الالتزام - 
كما أن حق الرقابة يشمل جميع الأعمال التى تتصل بالمرفق سواء 


00 


تعلقت بالنواحى .الفنية فى إنشانه أو تسييره أم بالنواحى المالية . وللإدارة 
أن تعهد إلى أى جهة تراها ممارسة هذه الرقابة.أو تشكيل لجنة تختص 
بذلك . أو تعيين مندوبين ينوبون عنها فى مراقبة إنشاء المرفق وتسييره - 
ويجسب على الملتزم أن يمكن الإدارة أو من ينوب عنها فى ممارسة مهمته 
الرقابية ؛ وعليه تقديم كافة البيانات أو الأوراق التى تطلبها الجهة انتى 
تمارس الرقابة . ّ 
؟- حقّ الإدارة فى تعديل النصوص اللائعية بالإرادة المنفردة : 

لما كانت الشروط اللائحية فى عقد الالتزام ننروطأً مقررة من قبل 
الإدارة مانحة الالترام ولم تكن محل مفاوضة من قبل الملتزم بل عليه أن 
يقبلها كما هى فإنه يبقى للإدارة فى كل: حين تعديل هذه الشروط حسب ما 
تتطلبه مصلحة المرفق العام وضرورة التظامه . وهو ما تنص عليه المادة 
الخامسة من القانون رقم ١14‏ لسنة ١4417‏ «لمائح الالتزام ذائما متى 
اقتضت المنفعة العامة أن يعدل من تلقاء نفسه أركان تنظيم المرفق العام 
موضوع الالتزام أو قواعد استغلانه وبوجه خاص قوائم الأسعار الخاصة به 
وذلك مع مراعاة حق الملتزم فى التعويض إن كان له محل» . 

وعنى ذنك فإن سلطة الإدارة فى تعديل هذه الشروط والتغيير فى 
ظروف تنفيذ العقد يستوجب تعويض الملتزم بحيث لا يتحمل وحده النتائج 
التى يمكن أن تترتب على هذا التعديل . وقى ذلك تذهب المحكمة الإدارية 
العنيا فى حكمها بتاريخ 1977/11/7٠‏ « .. ومن حيث إن المسلم به فقها 
وقضاء.أن شروط عقد التزام المرفق العام تنقسم إلى نوعين ؛ شروط 
لائحصية وشبروط تعاقدية . والشروط اللائحية فقط هى التى يملك مانج 
الالستزام تعديلها بإرادته المنفردة فى أى وقت وفقا لمقتضيات المصلحة 


بج لكات 


العامة دون أن يتوقف ذلك على قبول الملتزم . والمسلم به أن التعريفة أو 
خطوط السير وما يتعلق بهما من الشروط اللائحية القابلة للتعديل بإرادة 
مانح الالتزام المنقردة » غير أنه وإن كان استعمال مانح الالتزام لحقه فى 
تعديل وقواعصد التعريفة أو خطوط السير لصالح المنتفعين إلا أن إيثار 
المالح العام على الصمالجح الخاص للملتزم ليس معناه التضحية بهذه 
العصالح الخاصة بحيث يتحمل الملتزم: وحده جميع الأضرار + فإذا توتب 
على هذا التعديل إضرار بالملتزم فعلى مانح الالتزام أن يعوضه بما يجبر 
هذا الإضرار . 
؟- حق الإدارة ماتحة الالتزام فى استرداد المرفق قبل ذهاية مدته : 

وهذا الحق أيضا مقرر للإدارة مانحة الالتزام ؛ حيث إن استرداد 
المرفق قبل مدته إنما يعنى عودة إلى الأصل العام والذى يقضى بأن الإدارة 
هى التى تقوم يإدارة المرفق بنقسها . وهو حق أصيل لها حتى ولو لم 
ينص عليه فى وثيقة الالتزام ٠‏ 

وتنص المادة 4 من القانون رقم ١14‏ لسنة ١541‏ على « يجب 
أن تحدد وثيقة الالترام شروط وأوضاع استرداده قبل انتهاء مدته » ٠‏ 

ويترتب على استرداد الإدارة للمرفق قبل انتهاء مدته ما يلى : 

- حق الملتزم قى الحصول على التعويضات المناسبة . 
- رجوع المرفق إلى الإدارة مانحة الالتزام خالية من الالتزامات قبل 

الغير ما لم تقبل الإدارة ضراحة أن تحل محل الملتزم قى ذلك ٠‏ 
ثانياً : حقوق الملتزم : 

اللملتزم فى عقد الالتزام حقوقا تتمثل فيما يلى : 


شع 


-١ *‏ حق انتضاء مقابل : 
ويعتبر هذا الحق أساسياً بالنسية للملتزم فهو يقوم مقام الإدارة فى 
إنشاء أو تسيبن المرفق العام مقابل أن يقتضى هذا المقايل . 
وللملتزم أن يحدد المقايل الذى يحصل عليه من المنتفعين على أنه 
يجب ألا يغالى فى ذلك وإلا كان للجهة مانحة الالتزام إن ترد هذا المقابل 
إلى حدوده المعقولة . 
وضسمانا لعدم التجاوز نصت المادة الثالثة من القانون 5؟١‏ لسنة 
441 على أنه لا يجوز أن تتجاوز حصة الملتزم السنوية فى صافى أرباح 
استغلال المرفق العام عشرة فى المائة من رأس المال الموظف والمرخص 
به من مانج الالتزام وذلك بعد خصم مقابل استهلاك رأس المال . 
؟- حق الحصول عل المزايا التى يفررها مافح الالشرام : 
للملتزم أن يحصل على المزايا التى تقررها الجهة مائحة الالتزام » 
وتدخل هذه المزايا فى إطار الشروط التفاقدية التى يجب أن يتفق عليها بين 
الملبتزم والجنهة مانحة الالتزام . وهذه المزايا قد تكون مالية تتعلق بتقديم 
قروض أو تسهيلات مالية أو تقديم قطعة أرض إليه لبناء المرفق أو التزام 
الجهة مانحة الالتزام بعدم التعاقد ممع غيره فى نطاق عمل المرقق - وهذه 
المزايا هبى مزايا اتفاقية بين الطرفين لا يستطيع الملتزم أن يزيدها أو 
يغيرها من تلقاع نفسه . 
؟- حق املتزم فى ضمان القوازن المالى للعقد : 
إن استخدام الإدارة مانحة الالتزام فى تعديل وتغيير بنود عقد 
الالتزام كما هو مقرر لها قد يترئب عليه إلحاق إضرار بالملتزم , فإنه يبقى 


5-0-5 


على الإدارة أن تجبر هذه الأضرار بما يؤدى إلى ضمان التوازن المالى لعقد 
الالتزام بين حقوق الملتزم وواجباته وفى ذلك ضمان للمصلحة العامة لأن 
به يستطيع الملتزم أن يفئ بالتزاماته فى تقديم الخدمة إلى المنتفعين . 
ثالناً : حفوق المنتفعين فى عقد الانترام : 

قد تكون حقوق المنتفعين الناشئة عن عقد الالتزام فى مواجهة 
الإدارة أى فى مواجهة الملتزم. 

ففى مواجهة الإدارة : تلزم الإدارة أن تراقب حسن سير المرفق 
وقٍدرة الملتزم على إدارته والتزامه بالقواعد الحاكمة فى نشاط المرافق 
العامة أهمها المساواة بين المنتفعين بخدمات المرفق وعدم المغالاة فى 
أسعار الخدمات التى يؤديها المرقق تحت إدارة الملتزم . فلا يجوز أن تعهد 
الإدارة إلسى الملتزم بإدارة المرفق ثم نتركه دون رقابة . فهذه الرقابة هى 
التى تضمن استفادة الجمهور بخدمات المرفق . 

أما في مواجمة الملتزم : إن أولى هذه الحقوق أن يؤدى إلى 
المنتفعين الخدمة حسب ما تنص عليه شروط العقد المبرم بينه وبين الجهة 
مانحمة الالتزام . وهو الأمر الذى تنص عليه المادة 554 من القانون 
المدنى «ملتزم المرفق العام يتعهد بمقتضى العقد الذى يبرمه مع عميله بأن 
يؤدى لهذا العميل على الوجه المألوف الخدمات المقابلة للأجر الذى يقبضه 
وفقا للشروط المنصوص عليها فى عفد الالتزام وملحقاته وللشروط التى 
تقتضيها طبيعة العمل ويقتضيها ما ينظم هذا العمل من القوانين» . 


ابس وايقويم 


المطلب الخامس 
التطور الحديث لعقود الالترام 


إزدادت أهمية العقود الإدارية فى العصر الحديث سواء على 
المستوى الداخلى نظرأ لاتجاه الدولة إلى الاقتصاد الحر والاعتماد أساساً 
على القطاع الخاص . فقى ظل هذا النظام بدت بعض العقود الإدارية أسلويا 
للخصخصسة . فعوض ا عن بيع وحدات قطاع الأعمال العام فإن الدولة 
تستطيع عن طريق عقد الالتزام وغيره من عقود الخدمات أن تعهد بإدارتها 
إلى القطاع الخاص وفقا لنظام يتفق عليه أطراف العقد . هذا فضلاً عن 
وظيفة العقد الأساسية وانتى عن طريقه يكون للإدارة أن تتعاقد على شراء 
المنقولات أو على مقاولات الأعمال أو النقل أو تلقى الخدمات والدراسات 
الاستشارية والأعمال الفنية . 
وعلى المستوى الدولى ؛ فإن إتجاد ألنظام الدولى إلى العولمة 
وتحرير التجارة الدولية بين الدول وكفالة حرية تداول رؤوس الأموال بين 
الدول المختلفة . بدا معه العقد الوسيلة الأساسية لذلك واهتمت لجان الأمم 
المتحدة فى إطار مشروعات قوانين نموذجية تدعو الدول للأخذ بها وذلك 
لنتقريب بين النظم القانونية المختلفة حتى تمن هذه الآليات تشجيع 
الاستثمار وانتقال رؤوس الأموال بين دول العالم وفى هذا الإطار نشأت 
صور جديدة وأنظمة قانوئية حديثة مثل التحكيم والبوت وعقود الفيدك 
وغيرها . 
هذه الآليات الحديثة أصبح الأخذ بها ضرورة إذ أنها أصبحت آلية مهمة 
من آليات الاستثمار الأجنبى ونقل التكنولوجيا بين الدول . وعقود البناء 
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والتشغيل ونقل الملكية ".8,0 أحد هذه الآليات ؛ وهى تعنى أن شركة 
المشروع تقوم ببناء مرفق عام وتشغيله مدة العقد ثم بعد ذلك تنقل ملكيته 
إلى الدولة المضيفة .. وهى ذكرة ليست جديدة تماما فقد كان أول نطبيق 
الهذه العقود مئذ ما يزيد عن قرن من الزمان يتمثل فى عقد التزام قئاة 
السويس وقد أبرم اتسعة وتسعين عامأ . 

وإذا كان لعقود البوت منافعها الاقتصادية فإن لها أيضا مخاوفها 
ومخاطرها سواء من الناحية الاقتصادية أم من الناحية السياسية . ويبقى 
فى نهاية الأمر تحقق هذه المنافع أو توقى هذه المخاوف مرتبط بضرورة 
ضبط اللجوء إلى هذه الوسيلة . 

وتأتى هذه الدراسة فى ظل تطبيقات متزايدة لعقود البناء والتشغبل 
ونقل الملكية 8.0.7 فى مصر فى مجالات عديدة تشكل مفاصل رئيسية 
للاقتصاد القومى مثل المطارات ومحطات اثمياه والصرف !لصحي 
والكهرباء والبترول والطرق وغير ذلك .٠‏ 

الأمر الذى يؤكد أهمية الدراسة وضرورتها . 

وسوف نلقيى الضوء على بعض جوانب هذا النظام وبعض 
التطبيقات التى حدتت فى مصر عبر النقاط الآتية: 
أذ ماهية عقود البناء والتشغيل ونقل الملكية 8.0.7 ٠‏ 
كانياً أشكال عقود البوث . 
اذادقاً الطبيعة القانونية لعقود البوت , 
رابعاً: عقود البوت بين المتافع والمخاوف . 
خامساً: غياب التنظيم التشريعى الشامل لعقود البناء والتشغيل ونقل الملكية 

واللجوء إلى المعالجة الجزلية . 


3500-5 


أولا : ماهبة مقود البناء والتشغيل وثقل الملكية :2.0.1 

تمسثل عقود البوت 8.0.7 ١‏ بتفريعاتها الكثيرة أطوراً جديدة 
ومستحدثة من العقود الإدارية . وقد تكون بعض هذه الصور عرفت قديما 
- كما سوف يتضح لنا قيما بعد - إلا أنه من الملاحظ أن هذه العقود قد 
تعددت صورها فضلاً عن كثافة اللجوء إليها وهو أمر فرضه الواقع . 
ولذنك يبقى مهمأ تحديد ماهية هذه ألعقود سواء بتعريفها أم بتحديد أهم 
صورها ؛ وكذلك تحديد طبيعتها القانؤنية » وما يترتب عليها من منافع 
للدولة المضيفة وما يرتبط بها من مخاوف ٠‏ ثم بعد ذلك يلبغى تحديد الإطار 
القانونى لعقود البوت . 
تعريف عتود البناء والتشغيل ونقل الملكيةالم 28.0.1 

يقصد بمشروعات البوت تلك المشروعات القى تعهد بها الحكومة 
إلى إحدى الشركات وطنية كانت أو أجنبية وسواء أكانت شركة من شركات 
القطساع العام أم القطاع الخاص (وتسمى شركة المشروع) ؛ وذلك لإنشاء 
مسرفق عسام'وتشغينه لحسابها مدة من الزمن ثم نقل ملكيته إلى الدولة أو 
الجهة الإدارية , 

واصطلاح البوت 8.0.1 هى اختصار.اكلمات إنجليزية ثلاث : 
البناء 0اثت8 والتشسغيل 00134 ونقل الملكية 7005867 . وغرفت 
الجنة الأمسم المتحدة للقانون النموذجى (الانسترال) عقود البناء والتشغيل 
ونقل المنكية بأنها شكل من أشكال تمويل المشاريع تمنح بمقتضاه حكومة 
ما لفترةٌ من الزمن أحد الاتحادات المالية الخاصة » ويدعى شركة المشروع 
امتيازا لتنفيذ مشروع معين , وعندئذ تقوم شركة المشروع ببنائه 
وإدارته لعدد من السنوات وتسترد تكاليف البناء وتحقق أرباحاً من تششغيل 
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المشروع واستغلاله تجارياً ..وفى نهاية مدة الامتياز تنتقل ملكية المشروع 
إلى الحكومة!"! . 

وتتبدى المميزات الأساسية لنظام عقود البناء والتشغيل ثم إعادة 
الملكية "13.0.7 فى أنه يقدم حل لمشكلة تمويل مشروعات البنية الأساسية 
دون أن تضطر الدولة إلى اللجوء للاقتراض أو فرض مزيد من الأعباء 
على مواطنيها . أو تحميل الموازنة العامة مزيداً من الأعباء . 

وفضلاً عن ذلك . فإن هذا النظام يمكن الحكومة أو الجهة 
الإدارية من تقديم خدمة أساسية للمواطن بإنشاء المرافق العامة . 
ومقود البناء والتشقيل ونقل الملكية وجدت مجلات عديدة أهمها!'!: 

-١‏ مشروعات البنية الأساسية المتعلقة بالمرافق اثعامة الأساسية 
والتى كانت تضطلع الدولة بالقيام بها أساساً » من أمثلة ذلك المطارات 
ومشروعات الطرق والكيارى ومحطات الكهرباع - 


- جمال الديسن نصار : تنفيذ مشروعات البنية الأساسية باستخدام نظام البوت‎ )١( 
؛ محمد أبو العينين : انتشار الاتجاه إلى اقامة مشروعات البنية‎ ٠١ ص‎ - ٠6 
الأساسية فى الدول الامية عن طريق نظام البرت .8-0 بحث مقدم إلى المؤتمر‎ 
الدولى عن مشروعات البناء والتشغيل ونقل الملكية (البوت) ومقومات نجاحها فى‎ 
مصر - مركز القاهرة الإفليمى للتحكيم التجارى الدولى - القاهرة 17-14 لوفمبر‎ 
ص * ؛ محمد متولى ؛ التنظيم التشريعى لعقود البناء وإلتشفيل والتمريل‎ +4 
بحث منشسور قى كتاب إدارة مشروعات الينية الأساسية باستخدام نظام‎ 0.7' 
75011 - البناء والتشفيل والتمويل 18.0.7 : تحرير محمد متولى - الجزء الأول‎ 
2 0 

(؟) محمد محمد بدران : نحو أفاق جديدة للخصخصة - مذكرات لطلبة دبلوم العلوم 
الإدارية - كلية الحقرق - جامعة القاهرة - -1١555‏ ص ”7 ٠‏ 
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*- المجمعات الصناعية ؛ حيث يعهد إلى القطاع الخاص بإنشاء 
هذه المجمعات وإدارتها ثم إعادتها بعد انتهاء مدة العقد إلى الدولة . على 
أنه مسن الملاحظ أن القطاع الخاص الا يقبل على مثل هذه المشروعات . 
بنظام البوت 8.0.1 , 

*- اسستغلال واستصلاح الأراضى المملوكة للدولة ملكية خاصة 
كإقامة مشروعات التنمية العمزانية أى استصلاج الأراضى الزراعية أو 
إقامة مشروعات رى أو غير ذلك . 

على أنه يلاحظ أن المجال الرئيسى الذى طبقت فيه عقود البناء 
والتشغيل وإعادة الملكية هو إنشاء المرافق العامة مثل إنشاء المطارات أو 
محطات الكهرباع أو محطات المياه . 

وإذا كان نظسام البوت .183,00 ومشتقاته كد ارتبط ظهوره بهذه 
الكثافة سع اتجاه اقتصاديات دول العالم المختلفة - ومنها مصر - إلى 
الاتتصاد الحر ء والاتجاه نحو خصخصة القطاع العام . فإنه ليس نظاماً 
جديداً تمامأ . وإنما هو نظام قديم ترجع نشأته إلى منتصف القرن اناسع 
عشر وأواشل القرن العشسرين7') فقد نشأت فى فرنسا على شكل عقود 
امتياز المياه (بيريه اخوان) . وفى مصر كان مشروع قناة السويس وبلغت 
مده تسعا وتسعين سنة وهى يعد أول مشروع بوت فى مصر , وتبعه 
مشروعات أخرى كثيرة مثل شركة ليبون للغاز ؛ وشركة سكك حديد الدلتا 
الضيقة وشركة مصر الجديدة وواحات عين شمس ؛ وشركة المقطم 
والمنتزه وشركة ماركونى للراديو والتليفونات وشركة الترام والاتوبيس » 


)١(‏ خسائد بن محمد عبدائ العطية : النظام القانونى لعقود التشييد والتشقيل رنقل 
الملكية - رسالة ماجستير - كلية الحقرق - جامعة القاهرة -.ص 4 . 


جداييت 


وشركة كافورى للنقل فى الدلتا وشركة ترام الاسكندرية وشركة أبو رجيلة 
اللنقل العام بالقاهزة!" , 

وعقد البناء والتشقيل ونقل الملفية يعتبر فى حقيقته مجموعة من 
العقود المركبة أى أن العقد يتضمن فى داخله حزمة من التعاقدات المختلفة 
والمتعددة الأطراف . وحتى يمكلنا فهم طبيعته القانونية فإنئا سوف نلقى 
الضوء على طرقئٌ هذا العقد ..وهما الجهة الإدارية وشركة المشروع . 
الجهة الإدارية : 

فالطرف الأول فى عقد البناء والتشغيل وإعادة الملكية هو الجهة 
الإدارية وهى الحكومة أو إحدى الوحدات التابعة لها . ورعغم وضوح معنى 
الجهة الإدارية التى تكون طرفاً فى العقد فإن الأمر يستدعى توضيح بعض 
الأمور كما يلى"! : 

-١‏ إن مفهوم الإدارة التى يستئزم أن ٠‏ تكون طرفا فى العقد 
الإدارى يشمل الأشخاص المعنوية العامة ؛ وهى إما أشخاص إقليمية أى 
تحصدد على أساس إقليمى . كالدولة والمحافظات والمراكز والمدن والأحياء 
وإما أشخاص مرفقية تحدد على أساس ممارسة نوع معين من النشاط مثل 
الهيئات العامة وإما أشخاص عامة مهنية كالنقابات والتى اعترف لها 
القضاء الإدارى سواء فى فرنسا أو فى مصر بالشخصية المعنوية . 

؟ - تكون الجهة الإدارية - بالوصف السابق - طرفأً فى العقد إذا 


)١(‏ محموه محمد فيمى : عقرد ال 8.0.17 وتكييقها القانونى - مؤتمر البئاء 
والتشغيل ونقل الملكية - "8.0.1 - القاهرة - 7؟: 518 يناير - -20١1‏ ص”. 

(1؟) جابر جاد نصار : الوجيز فى العقود الإدارية - 7٠٠١‏ - دان النهضة العربية .- 
ص قك3ء 


ابت ات 


أبسرم بين شخصين من أشخاص القالون الخاص إذا كان أحد أطراقه يتعاقد 
الحسساب شخص مننوى عام . قفى مثل هذه الحالة يكون الشخص الخاص 
وكيلا عن الإدارة يتصرف لحسابها ويعمل نيابة عنها فى إبرام العقد » وقد 
تكون ضمنية تسئخلص من صياغة العقد وظروف تنفيذه . وعلى الرغم من 
استقرار القضاء الإدارى فى مصر وفرنسا على ذلك ء تطبيقاً للقواعد العامة 
فى الوكالة فإن تصور حدوث هذا الفرض يكون صعبا ؛ وذلك راجع إلى 
تعقد الاتفاقات المتعلقة بعقود البئاء والتشغيل ونقل الملكية . 

علسى أن التساؤل الذى يطرح نفسه فى هذا المقام هو هل يجول 
الالتجاء إلى نظام البوت 8.0.17 لتنفيذ مشروعات لصالح القطاع الخاص؟ 
بمعنى أن الجهة الإدازية لا تكون طرقاً فى العقد . 

يذهب البعض!"! - بحق - إلى أنه ليس هناك فى المنطق القانوئى 
ما يمئع حدوث ذلك ؛ كأن يتجأ أحد النوادى أو إحدى الجمعيات الخاصة أو” 
شركة من شركات القطاع الخاص إلى إبرام عقد بوت . ذلك أن هذه العقود 
هى عتود جديدة وتعتير وسيلة مشروعة لتلبية احتياجات هذه الجهات أى 
الشركات . على أن هذا العقد يكون فى كل أحواله عقداً مدنيا يخضع فى 
أحكامه لما اتفق ق عليه الأطراف وقواعد القانون المدثى . 
؟- شركة المشروم . 

تعتبر شركة المشروع الطرف الرئيسى الثانى فى عقود البناء 
والتشغيل ونقل الملكية . وهى التى تلتزم بأن تبنى وتشغل وتلقل ملكية 
المشروع بعد انتهاء مدته إلى الدولة مره أخرى ويحالة جيدة , 


(1) محمود قهمى؛ عقود ال 89.0.3 رتكييفها.القانونى - المرجع السايق - ص ؟. 
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على أن ذلك يتم عادة غبر شبكة أو سلسلة من التعاقدات التى تبرم 
فى إطار العقد الرليسى وبين متعاقدين آخرين. ويعتمد نجاح عقد البوت فى 
تحقيق هدفه على ترابط هذه العقود وعدم تعارضها ؛ فلكل عقد من هذه 
العقود دور يؤديه ومتعاقد يؤدى هذا الدور حسب ما ينص عليه العقد 
الرئيسى والتعاقدات اللاحقة به ومن ذلك بالإضافة إلى شركة المشروع التى 
أسسها المستثمرون والتى تلتزم أساسأً بالبناء والتشغيل ونقل الملكية ' 
الاستشارى الذى يجرن دراسات الجدوى والمقاول الذي يتولى تصميم 
وإنشاء الأعمنال , والنهندس الذى يقوم بالإشراف على إنشاء الأعمال 
ومورد المعدات ومورد الوقود والكهرباءا وعقود التمويل بين المستثمر 
ومجموعة البنوك الى تقوم بتوقير التمويل اللازم وغير ذلك . وفى هذا 
النطاق قد تتعارض المصالح بين هذه الأطراف إلا أنه يبقى ضرورة أن 
تعمل هذه التفاقدات الجائبية نحو تحقيق هدف العقد الأصلى هو بناع 
المرفق وتشفيله ثم نقل ملكيته مرة أخرى ؛ إلى الجهة الإدارية , 

وقد رصد البعض”') العلاقات المتشابكة والمرتبطة بتنفيذ مشروعات 
البوت كما يلى : 


(1) هانى صلاح سرى الدين : الإطار القانونى لمشروعات إلبنية الأساسية التى يتم 
تموبلها عن طريق القطاع الخاص بنظام البناء والتمنك والتشغيل والتمويل فى 
مصر - مجلة القانون والاقتصاد - العبد ١115-55‏ - ص 174 . 


كد 


اتغاق التراخيص أو الالتزام 
وما يرتبط به من اتفاقات 


اعقود التوريد مسوردرن 


عقود التموي. الممولون 


تمويل نولى_ | |_تمويل داخلى 


إتلاق العساحمين 


ماه 5 

الخلفية الاقتصادية لنظام البوت : 

ارتبط انتشار وذيوع عقود البناء والتشغيل وإعادة الملكية 
'0.17 مع اتجاه الدولة نحو الخصخصة والتخلص من وحدات القطاع 
العام والحد من دور الدولة فى النشاط الاقتصادى ؛ وضرورة تطبيق آليات 
استثمارات القطاع الخاص فى مشروعات البنية الأساسية . 
ويعتبر نظام السبوت "83.0.7 أهم هذه الآليات التى لاقت قبولا وتأييدآ 
ومساندة من قبل البنك الدولى كاستراتيجية لزيادة الكفاءة من ناحية وخفض 
الأعباء عن الموازنة العامة : ودعم وتنمية القطاع الخاص من ناحية أخرى!! , 

وعلى ذلك فإن هذه العقود إنما يرجع ظهورها أساساً إلى فكرة 
اقتصادية باعتبارها آلية من آليات تمويل مشروعات البنية الأساسيةل"! . 
على أن اللجوء إنيها فى إقامة مشروعات الينية الأساسية لا يرتبط بالدول 
النامية الستى تعاتى من اضطراب فى موازنتها العامة . وإنما هو أيضاً 
وسيلة تلجأ إليها الدول الصناعية الكبرى نظراً لمزاياه الاقتصادية الكثيرة؛ 
فهو يوفر أساليب تمويلية جديدة لتمويل مشروعات البنية الأساسية لتحقيق 
التنمية الاقتصادية . كما أنه يؤدى إلى تخفيض الإنفاق الحكومى ويساعد 
الدولة على توجيه مواردها إلى قطاعات أخرى أكثر أهمية , 


(1) رشدى صالج عبدالفتاح صالح : درر البنوك فى ثمويل مشروعاك 
بنظام البوت 8.0.5 بحث منشور فى كتاب إدارة مشروعات البنية الأساسية 
باستخدام نظام البناء - والتشغيل - التمويل ؛ تحرير محمد متولى - ٠٠١١‏ - ص 
ةك 

(؟) سامى عبدالباقى أبو صائح : البئيان التعاقدى لمشروعات ال 8.0.7 بحث مقدم 
إلى الدورة التدريبية بمركز البحوث والدراسات الإدارية - كلية الحقوق -- جامعة 
القاهرد - 15 . ١+‏ أكتوبر 3001 . 


ووه 


ولذلك فإن الكثيرين يعتبرون عقود ال 18.0.1 أسلوبا ووسيلة 
لتمويل مشروعات البنية الأساسية فى الدولة . 
ثانيا: أشكال مقود البوت 

عقسود البناء والتشغيل ونقل الملكية ليست شكلاً واحداً وإنما تتعدد 
صورها وتتباين . 

فعلاوة على الصورة الرئيسية التى تعنى البناء والتشغيل ونقل 
الملكية » فسإن الواقع العملى أفرز صورأ جديدة ومغايرة فى بعض أو كل 
العناصر التى يتكون منها العقد . ومن هذه الصور + 
-١‏ البناء والتمليك والتشغيل ونقل المنكية .19.0.0 . 

وفى إطار هذا العقد فإن شركة المشروع تقوم ببناء المرفق وتملكه 
وإدارته وتشغيله طوال مدة العقد ٠‏ وتختلفا هذه الصورة عن صورة ال 
2.0.17 فى أنها تتيح لشركة المشروع ملكيته مدة العقد. ويذهب البعض 
إلسى عدم التفرقة بين الصورتين "1,0,1 د 8.0.0.1 بينما يميز 
آخسرون بيسنهما على اعتبار أن الفرق الأساسى فى ذلك يكمن فى ملكية 
المشروع وقمت إنفساله وتشغيله » ففى حين تكون هذه الملكية لشركة 
المشروع فى عقد ال 13.0.0.310 ثم ينقلها مرة أخرى إلى الدولة بعد 
انتهاء مدة الامتياز . فإنها تكون للجهة الإدارية فى عقد ال 19.0.717 ذلك - 
أن المشروع يبنى لحسايها'! . 


حي ا م 0 

(1) محمد بهجت فايد : إقامة المشروعات الاستثمارية وفقا لنظام البناء والتشغيل ونقل 
الملكية ( نظام ال 8.0.1 ) آر البناء والتملك والتشغيل ونقل الملكية (نظام 
ال .8.0.0 ) > دار النهضة العربية -ض 4 ,. 
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؟- البناء وانتملك والخشغيل 8.0.1 : 

وفى هذه الصورة فإن شركة المشروع تقوم بيناء المشروع 
وتملكه وتشغيله وتلتزم بأن تحول ملقيته مرة أخرى إلى الحكومة ٠‏ 
؟- البناء والإيجار ونقل الملكية (81.7) مع؟هدرة 1 عووعبآ للأداظ: 

وفى هذه الصورة تقوم شركة المشروع ببناء المشروع وتملكه مدة 
العقد ثم تأجره إلى النجهة الحكومية التى تقوم إما يتشغيئه بنقسها وإما 
بتشغيله عن طريق آخرين ٠‏ 
+- الايجار والتجديد والتشغيل ونقل الملكية : 

:820.7 1) روجع 1 عأ ممعم 0 ادمع عومع .1 

وفي هذه الصورة تقوم شركة المشروع باستنجار مشروع قائم من 
الجهة الحكومية ثم تجدده وتحدنه وتشغله فترة العقد ثم تعيده مرة أخرى 
2 الجهة الإدارية بصورته الحديثة دون مقابل ٠.‏ 
ه- البشاء ونقل الملكية والتشغيل : 8.17.0 عبععم0 معاكم!: ابد 

فى هذه الصورة تقوم الدولة ببناء المشروع بنفسها وتتكفل بتمويله 
اثمتعهد يتشغيله إلى القطاع الخاص . وهئ صورة من صور إدارة 
المشروعات العامة وأهم مجالاتها الفنادق. والمشرؤعات السياحية . وتعتبر 
هذه الصورة عقدأ من عقود الخدمات ٠‏ 

ويتضح مما سبق أن هذه الصور تجبع بين عقود البناء والتشفيل 
ونقل الملكية فضلاً عن عقود الخدمات والإدارة والتأجير . وهى تقوم فى 
مجملها على فكرة أساسية ؛ وهى أن يتحمل القطاع الخاص أي شركة 
المشروع عبء التمويل سواء تعلق الأمر بتجديد المرفق وتشغيله أم تعلق 
بإنشائه وتشغيله » وإعادة ملكيته مرة أخرى إلى الدولة ٠‏ 


م 


ثالنا: الطبيعة القانونية لعقود البناء والتشفيل وتقل الملكية 13.0.7 
على المرغم من أن عقود البناء والتشغيل ونقل الملكية 18.0.7 
1 بتفريعاتها العفمتلفة خرجت من رحم عقد التزام المرافق العامة » وعلى 
الرغم من أن كثيراً من الفقهاء يسلم بأن عقد البناء والتشغيل ونقل الملكية 
ليس حديئا » وإنما معروف ومطبق من منتصف القرن التاسع عشر ومن 
ذلك عقد التزام قناة السويس فى مصر . فإن شيوع تطبيق هذه العقود فى 
الربع الأخير من القرن العشرين أدي بالبعض إلى التشكك فى طبيعة هذه 
العقود . وسوف نتئاول هذه الآراء بالتفصيل : 
الرأى الأول : عقود البناء والتشغيل ونقل الملكية هى تنظيم . 
بمعنى أن عقد البناء والتشغيل ونقل الملكية ليس اتفاقأ أو عقدأ 
وإنما هو تنظيم اقتصادى يلزم لتنفيذه إبرام العديد من الاتفاقات المتشابكة 
والمتعددة بين أطراف مختلفة!' . بل إن هذه الأطراف كد تتعارض مصالحها . 

ش وما من شك فى أن هذا الرأى محل نظر ؛ إذ أنه ينكر الطبيعة 
الاتفاقية لعقود البسناء والتشغيل ونقل الملكية . ويخرج بها عن الطبيعة 
التعاقدية إلى انطبيعة التنظيمية بدعوى أله يتضمن العديد من الاتفاقات التى 
قد تتعارض فيها مصالح أطرافها . وهذا غير صحيح حيث إن هذه الاتفاقات 
الفرعبية إنما ترتسبط فى وجودها يالعقد الرئيسى بين جهة الإدارة وبين 
شركة المشروع . أما العقود الأخرى التى تبرم تنفيذاً لهذا العقد فهى لا 
تؤثر فى طبيعته والتى يمكن أن تكون عقود التزام أو عقود إشغال أو عقود 
توريد أو عقودا تعلق بالتمويلء وقد تكون عقوداً إدارية أو مدنية حسب الأحوال. 


(1) أهانى سبرى الدين : الإطار القانونى لمشروعات البئية الأساسية .. - مجلة القانون 
والاقتصاد - المرجع السابيق - ص + . 


تك 


الرأى الثانى : الطبيعة الخاصة لعقود البوت : 

ذهب البعض إلى أن عقود البناء والتشغيل ونقل الملكية هى من 
عقود الإدارة العادية التى تخضع منازعاتها للقانون الخاص , ذلك أن هذه 
العقود شأن عقود الاستثمار لا تقبل بحسب طبيعتها أن تضمنها الإدارة 
شروطأ استثائية . فمتطلبات 'التجارة الدولية تفرض على الدولة أن تنزل 
للنتعاقد شأنها فى ذلك شأن الأفراد العاديين!!؟ . فمتل هذه العقود لا تقبل 
تميز الإدارة بالسلطات التى تميزها فى العقود الإدارية ويترتب على ذلك أن. 
العقود استى تيرمها الدولة لإنشاء المرافق العامة بنظام البوت هى عقود 
تتعاقد فيها الإدارة باسلوب القانون الخاص . ولا تستطيع الدولة أو أحدى 
الهيئات التابعة لها أن تضمن هذا العقد شروطأً استثنائية . فإذا كانت الدولة 
أو الجهة الإدارية التابعة لها تستطيع أن تضمن عقودها فى الداخل أساليب 
القانون العام التى تقوم على تمييز جهة الإدارة فى مواجهة المتعاقد معها 
فإن ذلك لا يمكسن تطبيقه على العقود التى طرفها أجنبى على اعتبار أن 
سيادة الدونة محددة داخل إطار إقليمها الجقرافى . ومن ثم يجب أن تقفا 
موقف المساواة مع المتعاقد معها إذا كان أجنبيال"! . 

وقد ذهب البعض إلى أن عقود البوت يمكن أن تكون عقود التزام 
إدارية تخضع لقواعد. القانون الإدارئ فى فرنسا أما فى مصر فإن هذا العقد 
يعتسبر عقداً مدنيا يخضع لقواعد القانون المدنى وليس عفدا إداريً . على 
سند من القول مرده اختلاف المعيار المميز للعقد الإدارى فى القضاء 


, #أغهاستطتسق اتممط أ عتاطسم اممو مسعنوز غأمعه : ررع) للعلا (1) 
. 527 جز ركه ط هاما , كغعمواء 181 

و وترم عارة أ كتفاظ عقمه فتلحضدى كع : زلام) “تععمماسظ ع1 (2) 
. 229.م 1985 معتسعممء8 رفظ بمعومدة 


لفت 


الإدارى فى مصر عنه فى فرنسا . قفى حين يشترط القضاء الإدارى فى 
مصبر توافر معايير ثلاثة لذلك ؛ وهى : أن تكون الإدارة طرفا فيه » وأن 
يتضهن شروطأ غير مألوفة » وأن يتصل بنشاط مرفق عام . فإ مجلس 
الدولة القرنسى يكتفى بأحد هذه العناصر ‏ لإصباغ الصفة الإدارية على 
العقد الإدارى . ولما كانت هذه العقود لا شروطا استثنائية » فإن 
العقد يكون مدنيا فى مصر وإداريا فى فرنسا نظرأ لاتصاله بنشاط مرفق 
عام أو بحكم وجود الجهة الإدارية طرفا قيدا"! . 

وفى الحقيقة نرى أن هذا الرأى ينطلق من جوانب خاطنة . فليس 
صحيحاً ارتباط.الشرّوط غير“ المألوفة التى تتضمنها العقود الإدارية بمبدأ 
سيادة الدولة . فهذه الشروط مردها ارتباط العقد بنشاط مرفق عام . فضلاً 
عن أنها لا تتضمن فى كل الأحوال تمييزا لجهة الإدارة فى مواجهة المتعاقد 
وإنما تضمن للمتعاقد معها حقوقاً أكثر مما يتضمنها العقد العادئ. 


وفضلاً عن ذلك فإن العقود الإدارية تضمن تقييد حرية الإدارة فى 
اختيار المتعاقد معها بأساليب معينة وهو ما يعرف بتقييد الحرية التعاقدية 
للإدارة عالعساع ةعاس عامعطنا ها عل صوقعءتؤوع8 . مما يعنى 
تحقيق حربة المنافسة بين الراغبين فى التعاقد مع الإدارة!'. 


أما القول بأن عقود الزوت 88.0.1 هى عقود مدتية فى مصر 


ع كتناقدمنومعلمز 5عزمم ها : (رصسدة) أكتذظ أعمهم () 
بذعم مللأن8) 8.0.1 علسصجوظ جا مماغد تفمعد ممتاءسذممي 
٠‏ 266 - 262 ,مم . كققهم ,2000 , عوة :11 (جعأادم] 


(1) فى ذلسك رإجع مؤلفسنا ؛ المناقصات العامة فى القانونين المصرى والفرئسى 
والقانون النموذجى للامم المتحدة اليونستوال - دراسة مقارنة - الطبعة الثانية :- 
207 - دار النهضة العربية - ص 7 . 
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نظرأً لعدم احتوانها على الشروط الاستثنائية ؛ ومن ثم يتخلف بشأنها أحد 
العناصسر المميزة للعقد الإدارى ٠‏ مردود بأن عقد التزام المرافق العامة هو 
عقد إدارى بطبيعته , أى أنه عقد إدارى بمجرد أن تكون الإدارة طرفا فيه 
وأن يتصل بنشاط مرفق عام . لأنه حين تعهد جهة الإدارة لفرد أو شركة 
بإدارة وتشغيل مرفق عام » ومن باب أولى إنشائه يعتبر أمرأ استثنائيا 
يثبت بد للعقد صفته الإداريةل"! . ١‏ 
الرأى الشادث : مقود البناء والتشغيل ونقل الملكية هى عقود النزام مرافق هامة : 
يذهب هذا الرأى إلى اعتبار عقود البناء وانتشغيل ونقل الملكية 
0 هى عقود التزام مرافق عامة"! . وما من شك فى أن عقد 
الالتزام يعتبر أهم العقود الإدارية . وهو عقد إدإرى بطبيعته أى أنه يكون 
إدارهاً فى كل الأحوال متى كانت الإدارة طرفأ فيه واتصل بنشاط مرفق عام. 
وإذا كانت الصورة التقليدية لعقد الالتزام اعتباره أسلوبا لإدارة المرافق 
العامة . إذ ترى الدولة لأسباب كثيرة أن نتخلى عن إدارة المرفق وتعهد به 
إلى الملتزم . فإن هذا لا يمنع أن يقوم الملتزم - بداءة - بإنشاء المرفق 


- ممناتةة عك , فمعتمتسله الول (افطعتم من كطععهه5 عط 
, 70 م ,1994 - ".لآب 
(1) محيود محمد فهمى: عقود البوت رتكييفها القانونى - المرجع السابق - ص 4. 
مجاهم معمامرع ادع ع4 ماحظ ععاحيه منمتمى وما :(.©) علاتلم1 
. 185 .م ,1976 عع ,تممه , غتمسلأمن تددمجمظ بكعمعهممماء 
عبدالرحيم محمد سعيد : النظام القائونى لعقود البترول - رسالة دكتوراه - حقوق 
القاهرة ص 9.0 . 
وانظر أيضا : حسن مصطفي فتحى : الجوانب القانونية الأساسية فى نظام البوث 
85.0.7 بحث مقدم إلى مركز التحكيم بكلية الحقوق ٠‏ جامعة عين شمس - توفمبر 
ا م بم 
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وتشغيله مدة العقد ثم رده مرة أخرى إلى الجهة الإدارية . وهو الأمر الذى 
كان عليه عقد التزام قناة السويس ولم يمار أحد فى طبيعته . ومن ذلك 
أيضأ عقود البترول ٠‏ 

وقد عرفت محكمة القضاء الإدارى عقد الالتزام فى حكمها بتاريخ 
ه؟ مارس ١486‏ بأن « :.. التزام المرافق العامة ليس إلا عقداً إدارياً 
يتعهد أحد الأفراد أو الشركات بمقتضاه بالقيام على نفقته وتحت مسئوليته 
المالية بتكلسيف من الدولة أو إحدى وحداتها الإدارية وطبقا للشروط التى 
توضع له بأداء خدمة عامة للجمهور وذلك مقابل التصريح له باستغلال 
المشروع لمدة محددة من الزمن واستيلائه على الأرباح . 

فالالتزام عقد إدارى ذو طبيعة خاصة ء وموضوعه إدارة مرق 
عام ولا يكون إلا لمدة محدودة ويتحمل الملتزم بنفقات المشروع وأخطاره 
المالية ويتقاضى عوضاً فى شكل رسوم يحصلها من المنتفعين .. » 2 . 
عقود البوت 1.0.1 بين المنافع والمخاوف : 

تنبدى أهمية عقود البناء والتشغيل ونقل الملكية بصورها المختلفة 
فى كونها تعمل على زيادة القدرة الاستيعابية للاقتصاد المقامة فيه . وبذلك 
يكون أكثر قدرة على جذب الاستثمارات المجلية والأجنبية!© . 


وعقود البوت تهدف لتحقيق أمرين يتمثل الأول فى تطوير وتوسيع 


- حكم مدكمة القضاء الإدارى : فى 70 مارس - 1107 - مجموعة المبادئ‎ )١( 
.:999 السنة العاشرة - ص‎ 

(؟) معسن أحمد الخضيرى ؛ عمليات ال 8.0.7 الأسس - القواعد - الاتجاهات . 
بحث منشور فى محمد متولى (تجرير). إدارة مشروعات البنية الأساسية باستخدام 

البناء والتشغيل ونقل الملكية 8.0.7 - المرجع السايق - ص 74 ,. 


ونكت 


وتحسين أداء المرافق العامة القائمة . أما الثانى فيهدف إلى إنشاء مرافق 
جديدة بتمويل من القطاع الخاض . وهو فى هذا المجال وذاك يؤدى إلى 
تحسين ظروف عمل الاقتصاد فى دولة ما . وسوف نعرض أهم هذه المميزات ٠‏ 
-١‏ تخفيف العبء عن الموارد الحكوسية الحدودة : 

فقى ظل هذه العقود يتحمل القطاع الخاص تمويل إنشاء وتشغيل 
هذه المرافق وتحمل مخاطر التمويل بها مما يؤدى إلى أن تتفرغ الدولة 
للمشروعاك والمرافق العامة الأكثر أهمية . وتتعاظم أهمية هذه العقود إذا 
كانت شركة المشروع مستثمراً أجنبيا مما يعنى إدخال استثمارات جديدة 
وتمويل خارجى الأمر الذى يؤدى إلى تحسين ميزان المدفوعات وخفض 
العجز فى الموازنة العامة للدولة وتعزيز حصيلتها من النقد الأجئبى. 
"- إقامة مشروعات ومرافق جديدة : 

فهذه العقود تؤدى إلى إقامة مشروعات ومراقق جديدة . مما يؤدى 
إلى إتاحة مزيد من فرص العمل , وضخ أموال جديدة إلى السوق مما 
يقل من نسبة التضخم ويحد من البطالة : فضلاً عن كونها تؤدى إلى خلق 
قاعدة صناعية وخدمية جديدة مثل إنشاء الطرق أي محطات الكهرياء أي 
المياه أى الأنفاق أو غير ذلك من المشروعات التى تتم عبر هذه العقود . 
؟- توفير البيئة المناسبة للتنمية الاقتصادية : 

ذلك أن هذه العقود توفر فرصة مناسبة لنقل التكنولوجيا الحديئة 
إلى الدول النامية!'! ؛ فالقطاع الخاص الذى يضطلع بإنشاء وتشغيل المرقق ' 
له مصلحة محققة فى استخدام هذه التكنولوجيا سواع فى الإنشاء أو 


- هاني سسرى الدين ؛ التنظيم القانونى والتعاقدى لمشروعات البنية الأساسية‎ )١( 
٠ 141 المرجع السابق - ص‎ 


التشغيل . وتحديثها بصفة مستمرة , 

فضلا عبن ذلك فإنه ينقل مخاطر تمويل إنشاء هذه المرافق أى 
تحسين “مروف العمل بها إلى القطاع الخاص مما يخفف العبام عن موازلة 
الدولسة المحدودة الموارد » كما أنها تغنى عن لجوء الدولة إلى الاقتراض 
الخنارجى وما يترتب عليه من اختلالات فى الموازنة العامة وأعباء خدمة 
هذه الديون . 

4- استفادة الحكومات من خبرة القطاء الخاص فى تقديم الخدمة العامة : 

فالإدارة الخاصة دائما أكثر فاعلية وكفاءة من الإدارة الحكومية , 
مما يصن من أداع هذه الخدمات . وتحسين صورة الحكومات أمام 
المواطلين . 

على أن هذه المصيزات - فى كشير من الأحيان - قد لا تتحقق نقد كشفت 
كثير من التجارب الهملية أن الأخذ بنظام اليوت قد مثل عبء اقتصاديا على الدولة 
المضيفة فى كغير من التجارب لأسباب كثيرة ومنها' , 

-١‏ لجوع المستثمر سواء أكان أجنبيا أم محليا إلى السوق المحلية 
للحصول على التمويل اللازم للمشروع بدلاً من تحويل هذه الأموال من 
الخارج ثم بعد ذلك يستخدم هذا التمويل الداخلى لاستيراد المعدات والأجهزة 
من الخارج . مها يؤدى إلى زياذة الطلب على العملات الأجنبية والضغط 
على السيولة المتاحة فى السؤق الداخلى ٠‏ الأمر: الذى يؤدى إلى اتخفاض 
قيمة العملة الوطنية وزيادة الطلب على العملات الأجنبية . 


(1) حمدى عبدالعظيم : عقود البناء والتشغيل رالتمويل بين النظرية والتطبيق - بحث 
ملشبور فى محمد مثولى (تحرير) إدارة مشروعات البنية الأساسية - المرجع 
السابق ص 3156 , 


-م0 1ك 


وهو الأمر الذى حدث عند تنفيذ عقد 8.0.1 بإنشاء محطتى 
كهرباء سيدى فرير . حيث حصلت شركة المشروع من أحد البنوك الوطنية 
على قرض قدره ١78‏ ملسيون دولار بدلا من تحويل هذه الأموال من 
الخارج!'! . 

؟- إن المميزات الاقتصادية التى يهدف إلى تحقيقها عفد البوت 
7 قد يصعب تحقيقها نظراً إزيادة أعباء الاستيراد من الخارج 
وتحويل المستثمر الأجنبى للأرباح الناتجة عن المشروع إلى الخارج دون 
أى قيود تلزمه باستثمار جزء من هذه الأموال فى الدولة المضيفة . مما 
يؤدى إلى اختلال ميزان المدفوعات والتأثير. على مقدار السيولة فى السوق 
المحلية . 


+- الإفراط فى منج الملتزم المزايا المرتيطة بالعقد ؛ ومن ذنك 
الستزام الدوئسة بشراء الخدمة وضمان الحكومة لسداد حد أدلى لمقابل هذه 
الخدمة . وغالبا ما يكون هذا السعر مرتفعا جد! حتى تسنطيع شركة 
المشروع استرداد ما أنفقته وما تبتغيه من ربح . ويكون هذا السعر بالعملة 


(1) وهى الأمس الذى دعا رئيس الجمهورية إلى التحذير من التوسع فى عدو ا 
7 وفال قى ذلك : « إن الأعباء. التى تتحملها مصر نتيجة قيام هذه 
المشروعات كبيرة لأنه بعد فترة يئم نحويل مكاسبها إلى الخارج ربالعملة الصعبة» 
جريدة الأهرام 5١١1/11/15‏ العدد 4 السئة ؟! الصفحة الأولى 
وأعاد هذا التحذير مرة أخرى فى جريدة الأهرام فى 7٠١1/11/10‏ ضارها المثل 
بعا حدث فى محطتى كهرياء سبدى كرير . !ذ فال » يجب ألا يأنى أحد ويسل نظام 
'83.0.7 كما حدث فى الشركة التى عملت محطة كهرياء فى سيدى شير 
واقترضت أموالاً بالعملة الصعبة من البنوك المصرية . فماذا فعطت إذن ؟؛ نفد 
ضتطت على هالدينا من عملة صعية .. ٠»‏ . 


-4اك 


الأجنبية التى تقوم شركة المشروع بتحويله إلى الخارج عن طريق حسايات 
لها فى البنوك الأجنبية وهى حسابات تخرج عن رقابة البنوك المركزية فى 
الدول المضيفة . 

وفى عقود الستزامات الطرق السريعة التى طرحتها الحكومة 
المصرية ينظام الس 8.0.1 إحتوت. العروض على تمليك الملتزم 
مساحات شاسعة من الأراضى التى تقع على جوائب هذه الطرق . وهو أمر 
قد يتجاوز قيمة هذه العقود لا سيما إذا أبرمت امدد طويلة من الزمن. 

؛- ارتباط عشود البوت بالاحتكار فشركة المشروع تشترط ذلك 
حتى تضمن سيطرتها على السوق وضمان عدم منافستها ؛ حتى تستطيع 
أن تسسترد ما أنفقته من أموال . ويترتب على ذلك ما 'يترتب على الاحتكار 
من أضرار ومساوئ وإذ! لسم يرتبط المشروع بالاحتكار , فان الدولة 
المضيفة تلتزم بشراع.الخدمة التى يقدمها المشروع كما يحدث فى محطات 
الكهرباء أو تضمن حذا أدنى من التشقيل كما يحدث فى المطارات أو 
الطرق. 

5- ارتفاع تكلفة المشروعات على المدى الطويل خاصة إذا تعلق 
الأمر بشراع الدولة للمنتج . وعلى سبيل المثال ؛ فإنه فى قطاع الكهرياء 
قم النعاقد على إنشاء وتشغيل محطات كهرباع كماايلى :< 

- مشروع محطة توليد سيدى كرير بقدرة 50٠‏ ميجاوات ؛ تم التعاقد 
عنيه فى ١954/0/59‏ وبسعر شراء 1,54 سنت/كيلو وات 


ساعة. 
- مشروع محطة توليد خليج السويس بقدرة 18٠‏ ميجاوات ؛ تم التعاقد 
عليه فى 1544/٠١/7‏ وبسعر شراع ١,9‏ سئت/كيلو وات ساعة . 


سهياه 


- مشروع محطة توليد شرق بور سعيد بقدرة 58 ميجاوات ؛ تم 
التعاقد عليه فى ١149/١١/7‏ وبسعر شراع 51.؟ سنت/كيلو وات 
ساعقل"ا , 
ومن الملاحظ ارتفاع أسعار أول محطة والتى تم التعاقد عليها قبل 
المحطتين الأخيرتين بسنة على الأقل . على الرغم من أن المنطق يقضى 
بأن الأسعار ترتفع ولا تنخفض - وإذا علمنا أن كل سنت فى سعر الكيلو 
وات مساعة يكلف الدولة سنويا أربعين منيون دولارا"! . ففى مثل هذه 
الحالة تصبح لهذه الأسعار والفروق فيها دلالتها الخطيرة ٠‏ 
ويتعاظم هذا الانتقاد وتصل خطورته مدى أوسع إذا كان المستثمر 
(شسركة المشروع) يقوم بستحويل جمسيع أرباحه إلى الخارج ولا يلتزم 
باسنتثمار أى جزعء من هذه الأرباح فى الدولة المضيفة كما هى حادث فى 
أغلب عقود البوت التى أبرمتها الحكومة المصرية'') . وهى حسابات تفتح 
خارج حدوه الدولة التى ينفذ فيها المشروع والتى بطلق عليها 8717© 
50 ويتم فيها تحويل الأرباح إلى الخارج مباشرة حتى تكون هذد 
الحسابات بمنأى عن أية إجراءات اقتصادية أو سياسية تتخذ من قبل 


(1) معتز كامل مرسى : « تقرير » بخصوص تجربة الكهرباء فى المشروعات المتفذة 
بنظام ال 8.0.7 - المرجع السابق ص 8 . 

(؟) المرجع السايق : ص 7 . 

. (؟) فى التجربة المصرية فى مجال إنشاء المطارات ينظام :8.0.3 . راجع تقرير : 
مجدى موريس نخلة - مؤتمر البئاء والتشفيل ونقل الملكية - القاهرة 19 -/4؟ 
يناير 501 . 


- اكات 


سلطات الدولة المضيفة!'! .مع التزام صارم من الشلطات الؤطنية فى الدولة 
المضيفة بتحويل هذد الأموال حسب العملة الأجنبية أيا كانت قيمثها وقى أى 
وقت تشاء شركة المشروع . 

؟- إبرام عقود البناء والتشغيل ونقل الملكية لمدد طويلة » قد تصل 
إلى نسع وتسعين سنة حسب التعديلات التشريعية الحديثة للقانون رقم 
5 لسنة 1948 . وهو أمر شديد الخطورة , إذ أن عقداً يعقد لهذه المدة 
الطويلة من الزمن يقيد أجيالاً من بعدها أجيال : ثم إنه قد يرتب أوضاعاً 
سياسية واقتصادية يصب التعامل معها فيما بعد ومثال ذلك ما حدث 
لمصر من جراء التزام قناة السويس الذى أبرم لهذه المدة وكان السبب 
الرئيسى فى احتلال مصر سنة ١8/61‏ والعدوان الثلاثى عليها سنة 1505 

وبعد فإننا وإن كنا نري جدية هذه المخاوف ؛ فإنها لا تعنى إغلاق 
الباب أمام هذه العقود ؛ وإنما يجب أن تتضافر جهود الفقه والمشرع فى 
إصدار قانون يؤمن اللجوء إلى مثل هذه العقود ويعظم إيجابياتها ويحد من 
السلبياث التى تنتج عنها ؛ لمصلحة الوطن ولتحفيق التنمية الاقتصادية 
المنشودة . وليكن معلومآ تمامأ أنه إذا كانت حاجة الدول النامية إلى 
رؤوس الأموال لتحقيق التنمية أمر! ضروريا . فإن حاجة هذه الأموال 
تلعمل داخل أسواق هذه الدول أيضأً أمر ضرورى لها ويحقق مصلحتها . 


(1) سامى عبدالباقى : البنيان التعاقدى لمشروعات الس 22.0.7 المرجع السابق - 
ص ه. 


للقت 


غباب التنظيم التشريعى الشامل 
العتود البناء والتشغيل وتقل الملكية 58.0.7 
واللجوء إلى المعالجة الجزنية 


مع اتجاه الدوئة إلى الخصقصة » اتخذ عقد البوت مكانا علي بين 
الوسائل التئ إعتمدت عليها الدولة فى تحفيق ذلك . على أنه أصبح واضحا 
أن أن الإطار القانونى لعقد التزام المرافق العامة كما نظمه القانون رقم ١115‏ 
لسنة ١547‏ والمعدل بالقانون لسنة 1908 لا يتماشى مع هذه 
التطورات ؛ ذلك أن الإطار التقليدى لعقد الالتزام وفقا لهذين القانونين لا 
يستفق فى كثير من أحكامه ؛ خاصة ما يتعلق منها يسلطات الإدارة فى حقد 
الالتزام ؛ وبالتحديد سلطتا التعديل واسترداد المرفق قبل انتهاء مدة عقد 
الالستزام . وكذلك الأحكام التى تتعلق بتحديد حصة الملتزم فى الأرباح وذلك 
لائج من منغير أساسى فى التطورات الحديثة مؤلداه أن الملثزم هو الذى 
يقوم بإنشاء المرفق وتملكه مدة الالتزام ٠‏ 

ولذلك كسان الابد للمشرع أن يتدخل بتغيير هذا القانون بآخر أكثر 
حدافة وتطوراً يأخذ فى اعتباره الاختلافات الأساسية بين عقد الالتزام 
بسمفهومه وآنياته التقليدية - كما سبق وعرضناها - وبين عقود البوت 
520,77 وصوره المختلفة : والتى تعتبر الصورة الحديثة والمتطورة لعقود 
الالتزام . 

وعلى الرغم من أن الحكومة فى الفترة الأخيرة اتجهت نحو تشجيع 
مشاركة القطاع الخاص فى إنشناء وتشغيل مرافق البنية الأساسية فى كثير 
من القطاعات مثل المطارات ومحطات الكهرباء والمياه والصرف الصحى 


حوناكت 


والطرق وغسيرها'! . فإن التنظيم التشريعى لم يبارح مكانه . وأ 


(1) بلغت المشروعات التئ يجرى تنفيتها أو عرضها حتى نهاية عام 7001 ونقا 
العقرد ال 8.0.1 كما يلى : 

- إنشاء مطار مرسى على بجثوب البلاد‎ -١ 

؟- ترسمات بمطار الغردقة - صالةٌ سقر . 

؟- إنشاء مطار الفرافرة . 

؛ - إنشاء مطار الواحات البحرية . 

د- إنشاء مطار العلمين ٠‏ 

6- مطار شرق العوينات . 

7- مطان رس سدر 

8- مشروع إنشاء رصيق بترول بالإسكندرية . 

9- مشروع إنشاء ميناء الدخيلة (ميدكاب) . 

. محطة تداول حاويات بعيناء شرق بور سعيد‎ 0-٠ 

إنشاء رصيف ومجمع بتررثى بميناء دمياط . 

- إنشاء محطة تداول حاويات بميناء شمال العين السخنة . 

1 تطوير ميناء العين السخلة , 

6- 0 إنشاء شركات. حاوياث شرق التفريعة وزيادة أطوال الرصيف . 

8 تطوير ميناء الإشكندرية , 

25 لتى ترليد كهرباء سيدي كرير . 

0-10 محطة الطاقة الشمسية بالكريمات ؛ غاز طبيعى . 

محطة شرق التفريعة . 

إنشاء خط سكك حديد القاهرة/ التبين . 

-٠‏ إنشاء خط سكك حديد الأسماعيلية/ رفح 

لات إنشاء خط سكك حديد سيناء/ السلوم . 

2-5 خط سكة حديد السلوم/ وادى النطرون , ١2‏ 


سقركك 


الدولة عن إصدار تشريع عام ينظم هذا التطور » ونظرأ لقصور الإطار 
القانونى التقليدى لعقود الالتزام استعاضت الحكومة عن تغيير هذا الإطار 
بمعالجات جزئية على الوجه:التالى : 
أول : القلنون رقسم ٠.‏ لنسنة 1444 المعدل بالقانون رقم 1١‏ لمسنة 1905 بشأن 
إنشاء هيئة كشرباء مصر : 
ونصت المادة ا من هذا القانون على أن تلهيئة أن تجرى جميع 
التصرفات والأعمال التى من شأنها تحقيق القرض الذى أنشئت من أجله » 
ولها أن تتدقد مبائشسرة مع الأشخاص والشركات والمصارف والهيئات 
المحلية والأجلبية وذلك طبقا للقواعد التى تحددها اللائحة الداخلية . 
ويجموز منح الستزامات المسرافق العامة للمستثمرين المحليين 
والأجانب لإنشاء وإدارة وتشغيل وصيانة محطات توليد كهرباء دون التقيد 
بأحكام القانون رقم لسنة ١147‏ بالتزامات المرافق العامة والقانون 
رقم و لسنة 1468 فى شأن منح الامتيازات المتعلقة باسئثمار موارد 
الثروة الظبيعية والمرافق العامة وتعديل شروط الامتياز » وذلك بمراعاة 
القواعد والإجراءات الآتية :- 
ا - أن يتم اختيار الملتزم فى إطار من المنافسة والعلانية ٠‏ 
ب - ألا تزيد مدة الالتزام على تسع وتسعين سنة . 
جِ < تحديد وسائل الإشراف والمتابعة الفنية والمالية التى تكفل 
حسن سير المرفق بانتظام وإطراد ٠‏ 


2 المصدر : مركل معلومات مجلس الوزراء . منشور بمجلة الأهرام الاقتصادى - 
العدد 1718 - بتاريخ 14 توفمير 700١‏ اص 74 ٠‏ 


7-35 


ويصدر بمنح الالتزام وتعديل شسروطه - فى حدود القواعد 
والإجراءات السابقة - قرار من مجلس الوزراء بناء على اقتراج وزيد 
الكهرباء والطاقة , 
فليا : القانون رقم ؟ لسنة 1459 فسى شُسأن منح الترام الحرافق العامة لإنشاء 

وإدارة واستغلال المطارات وأراضى النزول : 

نصت المادة الأولى من هذا القانون على ذات الشروط التى سبق 
ونص عليها الققون ٠٠١‏ لسنة ١5135‏ المعدل للقانون رقم ؟١‏ لسنة 
5 يشأن إنشاء هيئة كهرباء مصر . 


ثم نصت المادة الثانية على أنه « مع مراعاة إشراف الهيئة 
المصرية العامة للطيران المدنى على عمليات تأمين سلامة الطيران 
والقائمين عليها والتحقيق فى المخالفات الخاصة بها . وبمبدأ المعاملة 
بالمثل بالنسبة لفتح أى مكتب لمؤسسات النقل الجوى الأجنبية ٠‏ ويكون 
للملتزم بالنسبة للمطارات وأراضى النزول محل الالتزام السلطات 
والاختصاصات المسندة إلى الهيئة فى المواد 5١ ٠ ١46‏ + 58 من قانون 
الطيران المدنى » وإلى السلطات المختصة بالطيران المدنى فى المادة /اه 
من قانون رسوم الطيران المدني ؛ وذلك فى حدود الشروط الواردة فى عقد 
الالتزام , 


ثم نصت المادة الثائثة على أنه « لا يجوز الحجز أو اتخاذ أى 
إجراءات تنفيذ على المطارات وأراضى النزول محل الالتزام وما عليها من 
مبان ومنشآت وأسلاك وأجهزة ومعسدات ومحطات سلكية ولاسلكية 
ومنارات » وما بداخلها من مهمات وأدوات وآلاث لازمة لسير المرفق 
العام محل الالتزام , 


روكت 


شم نصت المادة الرابعة على أن « يتعين على الملتزم المحافظة 
على المطارات وأراضى النزول محل الالتزام وما عليها من مبان ومنشآت 
وأجهزة ومعدات مخصصة للاستعمال ؛ وجعلها صالحة للاستخدام طوال ٠‏ 
مدة الالتزام » وتؤول جميعها إلى إلدولة فى نهاية مدة الالتزام دون مقابل 
وبحالة جيدة صائحة للاستعمال » ٠‏ 
السنا : النانون رقم 5؟؟ لسنة 1447 فى شأن تعديل بعض أحكام القانون رقم 

4م لسنة 1514 بشأن الطرق العامة : 

وقى هذا القانون نصت المادة 7 مكرر على أنه : « استثناء من 
أحكام المواد ١و‏ * و 4 مكررا من هذا القانون ؛ يجوز منح التزامات 
المرافق العامة للمستثمرين المحليين والأجالب , أشخاصا طبيعيين أى 
معنويين ٠‏ وذلك لإنشاء طرق حرة وسريعة ورئيسية وإدارتها واستغلالها 
وصيانتها وتحصيل مقابل المرور عليها دون التقيد بأحكام القاتون رقم 
4 لسنة ١940‏ بالتزامات المرافق العامة والقانون رقم "١‏ لسنة 
فى شأن مئح الامنيا ات المتعلقة باستثمار موارد الثروة الطبيعية 
والمرافق العامة وتعديل شروط الامتسياز ‏ وذلك بمراعاة القواعد 
والإجراءات الآتبة 


أ- أن يتم 'اختيار الملتزم فى إطار من المئافسة والعلانية . 

ب- ألا تزيد مدة الالتزام على تمع وتسعين سنة ٠‏ 

ج- تحديد وسائل الإشراف والمتابعة الفنية والمالية التى تكفل 
حسن سير المرفق بانتظام واضطراد ٠‏ 


د - يكون للملتزم » فى خضوص ما أنشأه من طرق ؛ سلطات” 


كرك 


واختصاصات وحقوق الجهة المشرفة على الطريق فى المواد ه 2 25 4ء 
٠١:5٠‏ (فقرة أوشى) من هذا القانون , بما فى ذلك الحق 
من استغلال مساحات ؤاقعة على جانبى الطريق وفى بدايته ونهايته بإقامة 
الفنادق والاستراحات والمطاعم ونقاط الإسعاف ومحطات وورش الصيانة 
السريعة للسيارات وغير ذلك من الننشآت والأنشطة الزراعية والصناعية 
والسياحية التى تخدم الطريق والمارة ؛ ويتعين على الملتزم المحافظة على 
الطريق وعلى المشروعات المشار إليها وجعلها صالحة للاستخدام طوال 
فسترة الااستزام » على أن تؤول جميع المنشأت إلى الدولة فى نهاية مدة 
الالتزام دون مقابل وبحالة جيدة . 

وتكسون الهيئة العامة للطرق والكبارى والنقل البوى هى الجهة 
المختصة » دون غسيرها ء باتخاذ الإجراءات المنصوص عليها فى المواد 
١6: 5 »4‏ (فقرة ثانية) من هذا القائون ٠ ١.‏ 

اه - الالتزام بأحكام قانون المرور والقرارات التى تصدر فى 
شأن استعمال الطرق العامة . 

ويصدر بسنح الالتزام وتعديل شسروطه ؛ فى حدود القواعد 
والإجراءات السابقة , قِرار من مجلس الوزراء بناء على اقتراح وزير 
النقل والمواصلات > . 

ويلاحظ على هذه التشريعات ما يلى : 

اللأحظة الأولى : أنها صدرت لتعالج موضوعات جزئية . ولذلك فهى 
تفتقر للحعالجة الشاملة لنظام البوت . وقد اقتصرت هذه المعالجة أساساً 
بالاسنتثناء من القيود التى أوردها القانون 175 لسنة ١5141‏ والمعدل 
بالقانون رقم 5١‏ لسسنة ١1488‏ . وهى إدْ رفعت هذه القيود لم تضع 


مراك 


الضوابط المهمة التى تكفل نجاح هذا النظام فضلاً عن ضرورة المحافظة 
على حقوق الدولة فى عقود البوت . على الرغم من أن الحاجة أصبحت 
ماسة وضرورية لوضع تنظيم قانونى.شامل يضمن حقوق الدولة وحقوق 
المتعاقد فى الوقت نفسه . 

الملاحظة الثانية : أن هذه التعديلات جميعها ذهبت إلى إطالة مد 
الالتزام إلن تسع وتسعين سنة بعد أن كانت فى القانون القديم ثلاثين عاما. 

ولقد كان التحديد الذى أتى يه القانون رقم ١15‏ لسنة ١5519‏ أنهى 
عزفا كان يجرى بمقتضاه منح الالتزامات لمدة كبيرة ؛ كانت تصل إلى تسع 
وتسعين سنة . ولعل أشهر التزام فى التاريخ هو التزام قناة السويس ٠»‏ إذ 
أبرم لمدة تسع وتسعين سنة ؛ ولا يخفى على أحد ما سببه هذا العقد من 
كوارث لمصر ابتداء من التدخل الأجنبى فى شئولها إلى إغراء حكامها 
آنذاك بالاقستراض بضمان قناة السويس حتى غرقت الحكومة آنذاك فى 
الاستدانة وتبع ذلك الاحتلال البريطانى تمصر . 

ومن عجب أن نعود مرة أخرى إلى إطالة مدة الالتزام إلى تسع 
وتسعين سنة كما حدث فى الأمثلة السابفة . ولا شك أن هذه العودة غير 
الحميدة لا تتفق مع الفكر القانولى الحديث الذئ يأبى أن يظل عقد بالغ ما 
بلغت أهميته ممئدا عبر الزمن لمدة قرن من الزمان « تقريبا » يقيد أجيالاً 
من بعدها أجيال . وتبلغ الخطورة.مداها إن تعلق مثل هذا العقد بالموارد 
الطبيعية أو الحيوية لشعب من الشعوب!! . 

وهو ما ذهب إليه قسم التشريع بمجلس الدولة عند مراجعته 


- 3561 - مضطفى أبو زيد فهمئ : الوسيط فى القانون الإدارى - الجزء الأول‎ )١( 
, 1417 ص‎ 


-14ك- 


لمشروع قرار رئيس الجمهورية بمشروع قانون بمئح التزام المزافق العامة 
لمياه الشرب والصسرف الصحى وإنشاء جهاز تنظيم قطاع مياه الشرب 
والصرف الصحى وحماية المستهلك » إذ قرر « .. وقد ارتأى القسم أن مدة 
الالتزام المنموص عليها فى البند (ب) من المادة الأولى من المشروع 
يمكسن أن تصل إلى 19 عامأ وهى مدة طويلة جدأ تقرب من القرن من 
الزمان تغل فيها سلطة الدولة - بإرادتها المنفردة - عن تعديل بنود 
الشروط الاتفاقفية فى عقد الالتزام (طبقا نما جاء فى البند ب من المادة 
الأولى من المشروع) وهو ما يعد تقييدأ لأجيال قادمة عن ملاحقة التطور 
السريع فى المسائل الاقتصادية والاجتماعية خاصة فى مجال حيوى مثل 
مجسال مياه الشرب والصرف الصحى ؛ ونقترح تحديد مدة معقولة لا تجاوز 
ثلاثين عاماً » وذلك استهداء بما نص عليه فى القانون رقم ١55‏ لسنة ” 
1 بالتزامات المرافق العامة »(؟ . 

اللاحظة انناسلة : عدم وجود جهاز أو جهة تمارس الرقابة على 
الملتزم لكى تضمن الحكومة التزامه فى تنفيذ العقد بما سبق الاتفاق عليه. 
وتتجلى أهمية وجود هذه الجهة إذا أبرم هذا العقد لمدة طويلة قد تصل إلى 
تسعة وتسسعين عاماً . فإذا لم ينترم المتعاقد مع الإدارة فى تنفيذ العقد 
بالمواصفات والشروط المتقق. عليها » والتى تضمن عودة المرفق بعد 
انتهاء مدته إلى الجهة الإدارية بحالة صالحة للنشغيل . ومن ذلك مثلاً عدم 
التزام المستثمر بالمواصفات المعيارية والفنية فى عملية الإنشاء ويساعده 
فى ذلك وجود استشارى فنى أجنبى يقدم له شهادة صلاحية غير مطابقة 
للحقيقة . 


(1) ملف رقم 3٠٠٠078‏ بتاريخ 7001/4/64 . (غير منشور) . 


سولاك 


ويترتب على ذنك أن يصبح المشروع غير صالح للتشغيل عند 
تسلم الدولة له فى نهاية العقد . ومثال ذلك أن كمية الخراسانة المستخدمة 
فى إنشاء محطتى كهرباء سيدى كرير وفقا لعقد اليوت تقل بنسبة النصفه 
عن كميات الخراسانة التى استخدمت فى المخطتين اللتين أقامتهما الخكومة 
المصرية قبل ذلك رغم أن استشارى المخطات الأريع شركة أمريكية واحدة- 
ولا شك أن ذلك يؤدى إلى أن المحطتين اللتين أنشأهما المستشر عن طريق 
عقدالتزام '8.0.1 يكونان غير صالحين عند نقلهما إلى الحكومة 
المصرية!! , 

الاتدفاع لحق تطبيقات عقود انبوت دون أن وجود مثل هذا الجهال 
الذى يقوم بالرقابة والمتابعة سوف يؤدى إلى تبديد الاستشارات القومية » 
ويصبح اللجوء إلى عقود البوت عبءٍ على الاقتصاد القومى . وثبدو 
الاستفادة من مميزات عقود البوت فى قظل هذا الفراغ التشريعى أمرأً بعيد المنال . 

نكل ماسبق : فإن الأمر بات ضرورياً أن يصدر المشرع تشريعاً 
حديئاً يواكب التطورات الحديثة لعقد التزام المرفق العام وتنظيم صوره 
الجديدة حتى تستفيد الدولة من المزايا التى توفرها هذه العقود . 

الملاحظة اسرابعة : أن هذه التعديلات التشريعية قد ألغت كافة القيود 
الواردة فى القانون رقم 115 لسنة ١5141‏ والخاص بتحديد حدود قصوى 
لحصة الملتزم فى الأرباح . بل إنها تعمل على كقالة حد أدنى من هذه 
الأرباح للملستزم حتى يستطيع أن يسترد ما أنفقه على المشروع . ومما 
تجدر ملاحظته فى هذا الإطار هو ارتفاع سعر الخدمة التى يقدمها المرفق. 


)١(‏ حمدى عبدالعظيم + عقود البئاء والتشغيل رالتمويل بين النظرية والتطبيق - فى 
محمد متولى (تحرير) إدارة مشروعات البنية الأساسية : المرجع السابق -.ص ١١8‏ . 


-5للك- 


مما تضظر معه الدولة إلى شراء هذه الخدمة بسعر مرتفع وبالعملة 
الأجنبية ثم تعيد بيعها مرة أخرى للمنتفعين . 
| ملامح أساسية لقانون الالتزام يجب مراعاتها : 

وإذا كان تدخل المشرع المصرى قد تأخر كثيرأ لوضع الإطار 
التشريعى لعقود البناء والتشغيل ونقل الملكية التى تمثل التطور الحديث 
لعقد الالتزام لكى ينظم إللجوء إليها ويحد من مخاطرها . فإن إصدار هذا 
التشريع أصبح ضرورة وطنية ويجب أن يراعى الأمور التالية : 

أولا - ضبط عملية اللجوء إلى عقود البناء والتشغيل ونقل الملكية 
بحيث يكون الأمر فى إطار محدد ومبين لأوجه النشاط التى تتلاءم مع هذه 
العقود . حتى لا يؤدى الأمر فى النهاية إنى سيطرة الأجنبى على مفاصل 
الاقتصاد المصرى رسيطرته على خدمات ومرافق حيوية للوطن والمواطن. 

ثانا : إعادة النظر فى إطالة أمد هذه العقود والتى يمكن أن يصل 
إلى تسع وتسعين عاماً . وهى مدة طويلة جدأ . فالعقد الذى يستمر قرابة 
القرن من الزمان لابد أن يرتب أوضاعاً سياسية واقتصادية واجتماعية 
يصعب التعامل معه . ولنا فى عقد التزام قناة السويس العظة والعبرة . 

نادنا : ضرورة اشستراط فى حانة كون ششركة المشروع مستثمرا 
أجنبياً تحويل الأموال اللازمة لإنشاء المرفق من الخارج ٠‏ وأن يرتبط الأمر 
بضرورة استخدام تكنولوجيا ملاءمة للبيئة المحلية ٠‏ 

رابعا : إنشاء جهاز رقابى يتولى مراقبة إجراءات التعاقد ٠‏ 
ووضمان وجود رقابة فاعلة للدولة أثناء إنشاء وتشغيل المرفق ومراجعة 
برامج صيانته حيث لها فى ذلك مصلحة محققة إذ يرتبط ذلك بقدرة شركة 


ندري 1ت 


المشروع.على تنفيذ الترامها بنقل ملكية المرفق إلى الدولة بعد انتهاء مدة العقد . 

خامسا : ضرورة أن تقوم شركة المشروع أثناء تشفيل المرفق 
باستثمار. جزء من أرباحها فى الدولة المضيفة .بما لا يؤثر فى حقها 
المشروع فى استرداد ما انفقته فى بناء المرفق أو يحقق لها الأرباجح 
المعقولة وهو أمر تتبدى أهميته فى ظل عقود البوت التى تطبق لمدة طؤيلة 
من الزمن ‏ . 

بهذه الضوابط وغيرها يمكن لعقود البوت أن تمثل إضافة للاقتصاد 
الوطتى . وبغيرها تصبح هذه العقود مغرماً يضيف إلى الاقتصاد الوطنى 
أعباء جديدة ومجهولا نسير نحوه ولا ندرى ما هى حقيقته . 


المبحث الثاني 
عفد الأشفال العامة 

أولا : تعريف عفد الأشغال : 

يعرف عقد الأشغال العامة بأنه اتفاق بين الإدارة وشخص طبيعى أو 
معنوى بقصد القيام ببناء أو ترميم أو صيانة عقار لحساب الإدارة وبقصد 
تحقيق المصلحة العامة فى نظير مقابل يحدده العقد . 

وإلى ذلك ذهبست مجكمة القضاء الإدارى حيث تقول « .. عفد 
الأشضغال هو عقد مقاولة بين شخص من أشخاص القانون العام وفرد أو 
شركة بمقتضاه يتعهد المقاول يالقيام بعمل من أعمال البناء أو الترميم أو 
الصيائة قسى عقار لحساب هذا الشخص المعنوى العام وتحقيقا لمصلحة 


-دهااكك- 


عامة مقابل ثمن يحدد فى العقد ..!). 
ثانباً : شروط عقد الأشغال : 

وعلى ذلك يجب أن يتوافر فى عقد الأشغال عدة شروط كما يلى : 
أن يكون موضوع العقد عقارأ : 

فعقد الأشضغال لا يأتى على منقول تملكه الإدارة . وإنما هو يتعلق 
يعقار بناءٌ أو ترميماً أو صيانة . ويلحق بالعقار فى ذلك العقار بالتخصيص 
كإقاسة خطوط تليفوئية , ومد أسلاك الكهرباء وغير ذلك . 


؟- يجب أن ينم العمل لحساب شخصن معنوى عام : 

وعلى ذلك فيجب أن.تكون الأعمال محل عفد الأشغال مقررة لصالج 
ولحصساب شخص معنوى عسام . وفى هذه الحالة يستوى أن يكون هذا 
الشخص هو المالك للعقار أم لا . فيكفى فى هذه الحالة أن يكون للشخص 
المعنوى العام إشراف مباشر على الأعمال موضوع العقد . 
؟- يجب أن تغدف الأشغال محل العقد تحقيق نقع عام : 

فأعمسال الأشغال العامة يجب أن تستهدف تحقيق المصلحة العامة 
والنقع العام . كإنشاع المستشفيات لعلاج المرضى أو إنشاء المدارس وغير 
ذلك . 

وفى بداية الأمسر ربط القضاء الإدارى بين فكرة عفد الأشغال 
والأعمال التى تدخل فى نطاق المرفق العام . أى على عقارات تدخل فى 


)١(‏ محكمة القضاء الإدارى - حكمها فى القضية 184 لسنة 8ق يتاريخ 17 ديسمير 
سااصض124. 


جا 


إطار المرافق العامة . ولكن سرعان ما أنفك هذا الترابط بين الفكرتين , 
وازتبطت فكرة الأشفال العامة أيضاً بالأموال العامة . فكل عقود 
الأشغال التى تعلق بالدومين العام تعتبر عقوداً إدارية . أما إذا تعلقت هذه 
العقود بالدومين الخاص فإنها تكون عقوداً.مدنية . 
علسى أنه سرعان ما انفصلت فكرة الأشغال. العامة عن فكرتى 
المرفق العام والأموال العامة . وأصبح كاف وحده أن تتحقق للإدارة من 
وراء العقد مصلحة عامة . 


المبحث الثالث 
أعقدالتوريهة 


يعسرف عقد التوريد بأنه اتفاق بين أحد الأشخاص المعنوية العامة وأحد 
الأفراد أى الشركات على توريد منقولات لازمة لمرفق غام مقابل ثمن 
معين. وهو المعنى الذى رددته محكمة القضاء الإدارى فى أحكامها فى 
حكمها بتاريخ ؟ ديسمبر ١1019‏ ذهبت إلى أن عقد التوريد هو «اتفاق بين 
شضخص معنوى من أشخاص القانون العام وفرد أو شركة يتعهد بمقتضاه 
الفرد أى الشركة بتوريد منقولات معيئة للشخص المعلوى لارمة لمرفق عام 
مقابل ثمن معين»7". 

وعلى ذلك فإنه على خلاف عقد الأشغال العامة الذى لا يرد إلا على 
عقار فإن عقد التوريد يتعلق دائما بمنقول . كالبضائع , والمواد الغذائية 


. محكمة القضاء الإدارى - بتاريخ ؟ ديسمبر 1501 المجمعة س/ا صل‎ )١( 


والأجهزة الطبية وغير ذلك , 

كما أن عقسد التوريد يختلف عن استيلاء الإدارة غلى المنقولات 
المملوكة للأفراد . فالأول يتم رضاء وبالاتفاق بين الطرفين أما الثانى فياتى 
'غصباً ولضرورة ملجلة تحتم على الإدارة القيام بذلك . 

وعقد التوريد ليس عفدا إداريا بطبيعته كما الأمر بالنسبة تعقد 
الالستزام وعقد الأشغال . وإتما يكتسب هذه انصفة لخصائصه الذائية أى إذا 
توافرت فيه عناصر وجود العقد الإدارى كما سبق وحددناها ومن ثم فإن 
عقد التوريد قد يكون مدنيا كما قد يكون إداريا . 

ود يختلط عقد التوريد بعقد آخر ‏ وفى هذه الحالة يسرى على كل 
عقد الأحكام الخاصة به وهو ما تقرره المحكمة الإدارية العليا حيث تقرر أن 
مثار المنازعة انصب كله على إصلاح الدارجات البخارية «الموتوسيكلات» 
وعلنى توريد وتركيب كل ما يلزم لها من قطع غيار جديدة وصاج وأخشاب 
ومشمع ومقابض وما إلى ذلك واستكمال الفوانيس والإشارة الحمراع ولما 
كان التوريد فى هذا العقد ذا شأن منحسوس منه حيث قيمته وأهميته بجانب 
العمل فإن العقد ينطوى على مزيج من مقاولة الأعمال والتوريد » تقع 
المقاولة على أعمال الإصلاح وتتطبق أحكامه عليه ويفع التوريد على 
المواد وتسرى أحكامه فيما يتعلق بها »(). 


(1) المحكمة الإدارية العليا - ١479/1/55‏ الموسوعة ج8! ص"114 . 


البا 
باب الثاد 
فى 
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م العقود ال 
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رج 6 4ت 


إبرام العقود الإدارية 


من المسلم أن العقد سواء أكان مدنياً أم إدارياً يتكون بتوافق 
إرادتين بقصد أحداث أثر قانونى معين . على أنه إذا كانت أطراف العقد 
المدنى يتمتعون بحرية كبيرة فى التعبير عن إرادتهم فى تحديد مضمون 
العقد ووسائل تنفيذه - كقاعدة عامة - فإن الأمر يختلف كثيراً بالنسبة 
للعقد الإدارى باعتبار أن الإدارة نعتبر طرف فيه تبرمه باعتبارها شخصاً 
من أشخاص القانون العام مستخدمة فى ذلك أساليب السلطة العامة وتهدف 


مسن ورائه إدارة مرقق عام أو تسييره . ومن ثم فإن المشرع حدد نظاما 
معينا للعقد الإدارى يحكمه فى مراحله المختلفة بدءا من ضرورة رصد 
الاعتمادات المالية ثم قواعد إبرامه » وبعد ذلك كيفية تئفيذه وتحديد آثاره . 
ولأهمية عملية تكوين العقد الإدارى فإن القوانين المعنية فى الدولة 
تنظم هذه العملية بدءا من الإجراءات التمهيدية اللازمة قبل التعاقد مثل 
الأذن المالى أو الموافقات السابقة وغيرها .. مرورا بأساليب التعاقد 
الإدارى كالمناقصة والمزايدة بأنواعها المختلفة والممارسة والاتفاق 
المباشر وغير ذلك من النظم اثتى قد ينص عليها إلقانون وانتهاء بالتصديق 
على العقد واعتماده ودخوله فى طور التنفيذ' . 
وعلى ذلك سوف نقسم هذا الباب إلى فصلين كما يلى : 
الفصل (ثول : الإجراءات السابقة للتعاقد الإدارى . 
الفصل الثاني : أساليب إبرام العقود الإدارية . 
وذلك كما يلى : 


-98؟1- 


الفصل الأول 
الإجراءات السلبقة على التعاقد 


تتمثل الإجراءات السابقة على إبرام العقد الإدارى فيما يلى : 

أولأً : تقدير الاحتياجات الفعلية والضرورية بسير العمل والإنتاج داخل 
الوحدة الإدارية 

نافيا : الاستشارة السابقة . 

تادقا : توافر الاعتماد المالى . 

رابعاً : التصريح بالتعاقد . 
وسوف نبحث كل منها فى مبحث مستقبل ٠‏ 


المبحث الول 
تقدير الاحتياجات الفعلية للإدارة 


تتمثل أولى خطوات إبرام العقد الإدارى التمهيدية فى قيام الجهة 
الإدارية الراغغبة فبى إبرام العقد الإدارى بتقدير احتياجاتها الفعلية 
والضرورية . وهو الأمر الذى تنص عليه اللائحة التنفيذية فى المادة 
الأولى «يكون التعاقد فى حدود الاحتياجات الفعلية الضرورية لسير العمل أو 
الإنتاج على أساس دراسات واقعية وموضوعية تعدها الإدارة المختصة مع 
مراعاة مستويات التخزين ومعدلات الاستهلاك. ومقررات الضرف ؛ ولا 
يجوز التعاقد على أشياء يوجد بالمخازن أنواع ممائلة لها أو بديلة علها 
تفى بالغرض» ٠‏ 


الس 


والغرض من هذا التحديد وانتقدير الحاجة الجهة الإدارية قبل الطرج 

هو الحفاظ على موازئة الجهات الإدارية وطنمان استخدامها الاستخدام 
٠‏ الأمثل . وحتى لا تندفع الجهات الإدارية فى تعاقدات تستنزف المال العام 

دون أن تكون بحاجة إليها . 

ويرتبط بهذا الإجراء الأولى ما قرره القانون من حق الجهة الإدارية 
فى تعديل العقد سواء بزيادة التزامات المتعاقد معها أو بانقاصه وفقا لنص 
المادة 78 من اللائحة التنفيذية للقانون رقم 84 لسنة 1114 والتى تنص 
على أنه «يحق للجهة الإدارية تعديل كميات أو حجم عقودها بالريادة أى 
النقص فى حدود 676 بالنسبة نكل بند بذات الشروط والأسعار دون أن 
يكون للمتعاقد مع هذه الجهات الحق فى المطالبة بأى تعويض عن ذلك . 
ويجوز فى حالات الضرورة الطارئة وبموافقة المتعاقه تجاوز النسبة 
الواردة بالفقرة السابقة . ويجب فى جميع حالات تعديل العقد الحصول على 
موافقة السلطة المخفقصة ووجود الاعتماد المالى انلازم وأن يصدر التعديل 
خلال فثرة سريان العقد وألا يْثر ذلك على أولوية المتعاقد فى ترتيب 
عطائه , 

وفى مقاولات الأعمال التى تقتضى فيها الضرورة الفنية تنفيذ بنود 
مستجدة بمعرفة المقاول القائم بانعمل دون غيره فيئم التعاقد معه على 
تنفيذها بموافقة السلطة المختصة وذلك بطريق الاتفاق المباشر وبشرط 
مناسبة أسعار هذه البنود لسعر السوق» . 

فمن الواضح أن هذه المادة تعالج قصور الإدارة فى تحديد 
اختياجاتها قبل التعاقد . 

وهذا القصور قد يكون مرده جالة الضرورة وفى هذه الحالة فإن 


لله 


التعديل نص القانون على أن يكون بغير تعويض إذا ما كان هذا التعديل فى 
حدود نسبة ال-5 901 التى نصت عليها اللائحة وهو أمر محل نظر لدينا إذ 
أن العدل والمنطق يقتضى أن تعوض الإدارة المتعاقد معها عن أية أضرار 
أو فروق فى الأسعار تكبدها نتيجة هذا التعديل . 

وقد يكون مرده سوع تقدير جهة الإدارة لتجديد احتياجاتها قبل 
التعاقد وفى هذه الحالة يجب على جهة الإدارة أن تتحمل تعويض الطرف 
الأخر عن كافة الأضرار التى يمكن أن تحدث له تتيجة امتداد أى انحسار 
العقد وفقا لما لصت عليه المادة ١4‏ من اللائحة التنفيذية . وهو الأمر 
الذى ذهبت إليه لجنة الفتوى لوزارة الداخلية إذ قررت عدم جواز إساءة 
الجهة الإدارية لحقها فى تحديد احتياجاتها بانقاص حجم التعاقد مع إعطائها 
لنفسها حق إعادة حجم النعافه إلى وضعه الأصلى أو زيادته بنسية 96516 
خلال عام من تاريخ التعاقدل” . 

ومن ذلك يتضح أن حسن تقدير الإدارة لاحتياجاتها يؤدي إلى 
انضباط العقد سواء فى مرحلة إبرامه أو فى مرحلة تنفيذه وهذا التقدير 
والتحديد لاحتياجات الجهة الإدارية يتصل به مرحلة أخرى أكثر أهمية وهى 
مرحلة تحديد المواصفات اللازمة لما سيطرح للتعاقد وهو ما سوف نتناوله 
بالتفصيل عند دراسة كراسة الشرؤط والإعلان عن المناقصة . 


)١(‏ فتوى رقم 426 فى ١٠/1584/7.ملف‏ ركم 7/14؟1 مشار إليه فى أحمد 
منصور: المشكلات العملية فى المناقصات والمزايدات - العرجع السابق - ص؟؟. 


خ 1948 
المبحث الثانى 
الاستشارة السابقة 


يفرض القانون أحيانا على جهة الإدارة أن تستشير جهة معيئة قبل 
أن تبرم عقودها وذلك تحقيقا لاعتبارات يقدرها . فقد يكون ذلك لاعتبارات 
قانونية تستدعى ضرورة النجوء إلى جهة متخصصة قادرة على الصياغة 
القانونية للعقد أو لاعتبارات فنية تستئزم اللجوع إلى جهة متخصصة فى 
موضوع العقد . 

وهذه الاستشارة السابقة قد تشمل جميع الجهات الإدارية فى الدولة 
ومن ذلك مسا نص علية قانون مجلس الدولة رقم./؛ لسئة 1471 فى 
المادة 8ه والتى تنص على أنه «لا يجوز لأية وزارة أي هيئة عامة أي 
مصلحة مسن مصالح الدولة أن تبرم أو تقبل أو تجيز أى عقد أو صلح أو 
تحكيم أو تنفيذ قرار محكمين فى مادة تزيد قيمتها على خمسة آلاف جنيه 
بغير استفتاء الإدفرة المختصة .)١(»‏ 

وقد كانت المادة «* من القانون رقم 4 لسئة ١48+‏ بشأن 
المناقصات والمزايدات العامة تكرر ذات الحكم إلذى تقرره المادة 58 من 
قانون مجلس الدونة . ونكن القانون رقم 89 لسنة ١5944‏ جاءت نصوصه 
خالية من مثل هذا النص . إلا أن ذلك لا يفير من ضرورة التزام الجهات 
الحكومية بأحكامه نظرا لوروده فى قانون مجلس الدولة » وقذ كان تكرار 
الأمر فى قانون المناقصات تحصيل حاصل وذكر لمفهزم . 


وقد تكون الاستشارة مقصورة على جهة محددة ومن ذلك ما نص 


. سليمان الطداوى . الأسس العامة - المرجع السابق - ص؟ه”‎ )١( 


وناك 


عليه قانون الإدارة المحلية فى المادة ١”‏ على تخويل المجلس الشعبى 

المحلى للمحافظة بالنسبة للمجالس الشعبية المحلية الأخرى فى نطاق 

المحافظة : 

. الأشزراف والرقابة على أعمال ونشاط هذه المجالس‎ -١ 

؟- التصديق أو الاعتراض .على القرارات ألتى تصدر من هذه المجالس فى 
الحدود التى تقررها اللائحة التنفيذية 


واللجوء إلى طلب الاستشارة قد يكون ملزما وقد يكون غير ذلك - 
على أنه فى جميع الأحوال لا تكن جهة الإدارة ملزمة باتباع ما نمت 
عليه الفتوى إلا حين يلزمها القانون بذلك فالأصل أن الفتوى غير ملزهة 
وإن كانت لازمة . 

المبحث الثالث 
الاعتماد المالى 


من المسلم أن الإدارة - بصفة عامة - لا تستطيع أن تمارس 
نشاطأ يتكلف أعباء مالية إلا إذا وجد الاعتماد المالى المخضص لذلك فى 
الموازنة العامة. وإبرام الإدارة للعقد الإدارى يخضع - بطبيعة الحال - 
نهذه القاعدة . وهو الأمر الذى تنص عليه المادة 74 من قانون الموازنة 
العامة رقم 8ه لسمئة 147 على أنه لا يجوز استحداث نفقات غير واردة 
بالموازنة إلا بعد الرجوع إلى وزارة المالية والاقتصاد والتجارة الخارجية 
وموافقة مجلس الشعب وصدور القانون الخاص بذلك ٠‏ 

وفضلاً عن ضرورة توافر الاعتماد المالى حتى تشرع الإدارة فى 
إبرام عقودها قإنه يجب عليها أن تتبع القواعد القانونية التى تحدد كيفية 


ليت 


استخدامه . 

وعلى الرغم من أهمية توافر الاعتماد المالى كإجراء تمهيدى حتى 
تلجأ الإدئرة إلى إيرام العقد لتوفير احتهاجاتها فإن تخلفه أمر لا يؤثر على 
صحة إبرام الإدازة.لعقودها . ومرد ذلك صعوبة علم المتعاقد مع الإدارة 
بوجود هذا الاعتماد من عدمه نظراً لتعلق الأمر بأمور داخلية لدى الإدارة 
فضلاً عن تطلب علم.المتعاقد بذلك قد يؤدى إلى تأخر إبرام الإدارة لعقودها 
مما يؤثر سسلباً على انتظام واطراد سير المرافق العامة!'). وعدم تأثير 
تخلف الاغعتماد المالى أو تأخره على العقود التى أبرمتها الإدارة يرتب 
نتيجتين هامتين : 

الأولى : أن توافر الاعتماد المالى لا يلزم الإدارة بالتعاقد فوجوده 
لسيس إلا إذنا غير ملزم للإدارة بالتصرف ؛ فقد تجد الإدارة فى عدم التعاقد 
رغم وجود هذا الاعتماد المخصص تحقيق المصلحة العامة . 

النانسية : أن إبرام الإدارة لعقودها رغم تخلف الاعتماد المالى 
لا يؤثر فى صحة العقد الإدارى ؛ إذ أن وجود هذا الاعتماد من عدمه أمر 
لا يتصل بشروط صحة أو نفاذ هذا العقد . ولا يعدو تخلف الاعتماد المالى 
أن يكون مخالفة إدارية كارج:نطاق. العقد يتحمل وزرها المسئول عنها . 

على أن تخلف الاعتماد المالى فى مثل هذه الحالة إنما يرتب أثرآ 
هاما وهو عدم قدرة الإدارة على دفع ما يترتب عليها من التزامات مالية 
تنتج عن العقد إلا بعد توافر هذا الاعتماد. 


وفى حكم لها أكدت المحكمة الإدارية العليا ذلك بقولها « فالثابت فى 


. فتحى فكرى ؛ محاضرات فى العقود الإدارية - 1444 - ص”47‎ )١( 


سرعك 


فقه القانون الإدارى أن العقد الذى تبرمه الإدارة مع الغير - كعقد الأشغال 
العاسة أو التوريد مثلاً - ينعقد صحيحاً وينتج آثاره حتى لى لم يكن 
البرلمان قد اعتمد المال اللازم لهذه الأشغال ؛ أو حتى لو جاوزت الإدارة 
حدود هذا الاعتماد ؛ أو لو خالفت الغرض المقصود منه , أو لو فات الوقت 
المحدد لاستخدامه ؛ فمثل هذه المخالفات - لى وجدث من جائب الإدارة - 
لائمس صحة العقد ولا نفاذه : وإنما قد تستوجب المسئولية السياسية . 
وعلة ذلك ظاهرة : وهى أن هذه العقود الإدارية التى تبرمها الإدارة مع 
الغير هى روابط فردية ذاتية وليسث تنظيمية عامة ويجب من ناحية حماية 
هذا الغير ومن ناحية أخرى عدم زعزعة الثقة فى الإدارة : فليس فى 
مقدور الفرد الذى يتعاقد معها أن يعرف مقدماً ما إذا كان قد صدر إعتماد 
أو لم يصدر , وما إذا كان يسمح بإبرام العقد أى لا يسمح وما إذا كان العقد 
فى حدود الغرض المخصص له الاعتماد او ليس فى حدود هذا الغرض ٠‏ 
كل أولتك من الدقائق التى يتعذر على الفرد العادى بل الحريص التعرف 
عليها . ولو خاز جعل صحة العقود الإدارية أى نفاذها رهنا بذلك لما جازف 
أحد بالتعاقد مع الإدارة ٠‏ ولتعطل سير المرافق العامة/!أ» 

المبحث الرايع 

الإذن بالتعاقسد 


لأهمسية بعض العقود الإدارية يستلزم المشرع لإبرامها حصول 
الجهة الإدارية الراغبة فى التعاقد على إذن بذلك من جهة يحددها .فشة 


(1) البجكفة الإدارية العليا - 1107/1/1١‏ الموسوعة الإدارية انحديثة ه؟؟ - 


, 169. 


له 


عقود إدارية لا يجوز لجهة الإدازة أن تبرمها إلا بعد موافقة البرلمان وثمة 
عقود أخرى تتطلب موافقة جهة إدارية أخرى . وذلك علئ النحى التالى : 


المطلب الأول 
تطلب موافقة البرئان #برام بعض العقود الإدارية 


نظرأ لأهمية بعض العقود الإدارية التى قد تتصل بالمصلحة العليا 
للبلاد أو تمس الأمن القومى أو يترتب عليها التزامات تستمر مدة طويلة 
من الزمن فإن المشرع الدستورى تطلب لإبرام هذه العقود موافقة البرلمان 
وقد جرت الدسائير المصرية على هذا النهج('أففى دستور ١١‏ سبتمبر 
6 وردت هذه النصوص لتكرس هذا المبدأ . 

مادة ٠١١‏ لا يجوز للسلطة التنفيذية عقد قروض أو الارتباط 
بمشروع يترتسب عليه إنفاق مبالغ من خزانة الدولة فى فترة مقبلة إلا 
بموافقة مجلس الشعب » . مادة ١1١+‏ «يحدد القانون القواعد والإجراءات 
الخاصة بمتح الالتزامات المتعلقة باستغلال موارد الثروة الطبيعية والمرافق 
العامة كما يبين أحوال التصرف بالمجان فى العقارات المملوكة للدولة 
والقواعد والإجراءات المنظمة لذلك» . 

وعنى ذلك فإنه وفقأ نهذه النصوص لا يجوز للسلطة التنفيذية أن 
تقسدم على إيرام مثل هذه العقود إلا إذا توافرت الموافقة المسبقة من 
السبرلمان وذلك تحقسيقاً للرقابة البرلمانية على أعمال الحكومة . يل إن 
مجلس الدولة المصرى حرصاً منه على هذا المبدأ ققد أعمله على الرغم 


(؟) راجع المادة /ا؟١‏ من دسئور 141 والمادتين 58 » 48 من دستول 14855 
والماددٌ ؟/اء ؛لامن دستور 9514, 


ا - 


من سقوط دستور ١4117‏ بعد قيام ثورة 57 يوليه وقبل سدور دستور ١6‏ 
يناير ١161‏ إذ أفتى قسم الرأى فيه مجتمعاً بما يلى : 

«باستقراء أحكام الدساتير المقارئة - لا سيما البلجيكى والفرنسى - 
يبين أن هناك عرفا دستوريا مستقراً يقضى بقيام نوع من الرقابة البرئمانية 
على السلطة التنفيذية فى خصوص منح التزامات المرافق العامة أو 
استغلال موارد الثروة الطبيعية غير أن هذه الرقابة ليست مطلقة ٠‏ بل 
تفتصر على المرافق القومية الرئيسية والموارد الطبيعية الهامة . 

المطلب الشثائنى 
تطلب موافقة جهة إدارية قبل إبرام العقد 


وفى هذه الصورة يتطلب المشرع ضرورة موافقة جهة إدارية أعلى 
قسبل إبرام العقد وهى صورة كثيرة الحدوث عملاً ويصعب حصير حالاتها . 
وتهدف إلى تحقيق رقابة ذاتية نجهة الإدارة بحيث تراقب الجهة الأعلى ما 
دونها من الجهات الإدارية حينما تلجأ الأخيرة إلى إبرام عقودها . ولعل أهم 
تطبيقات هذه الصورة تتبدى فى علاقة الإدارة المركزية بالهيئات الإدارية 
التى تخضع لرقابتها الوصائية سواء أكانت هذه الهيئات إقليمية أم مرفقيه , 
ومن أمثلة ذلك :ما ورد فى القانون ”4 لسنة ١4954‏ فى المادة ١4‏ منه 
على أنه « يجوز للمجلس بعد موافقة رئيس مجلس الوزراء - التصرف 
بالمجان أو التأخير بإيجار أسمى أو أقل من أجر المثل لأحد الأشخاص 
الاعتبارية الخاصة أو لجهة أجنبية فى حدود خمسين ألف جنيه فى السنة 
المالية الواحدة لفرض ذى نقع عام» . 


كما تنص المادة ؟ 4 فقرة 4 على أنه لا يجوز التصرف بالمجان فى 


لضن 


مسال مسن أموال المركز أو تأجيره بإيجار أسمى أو أقل من أجر المثل فيما 
يجاوز خمسين ألف جنيه فى السنة الواحدة إلا بموافقة مجلس الوزراء» . 
المطلب الثالت 
أثر مخالفة الإدارة لقواعد الإذن بالتعاقد 


سبق وأن علمنا أن مخالفة الإدارة للقواعد التى تنظم ضرورة 
وجسود اعتماد مالى قبل التعاقد أو القواعد التى تحدد إجراءات صرفه نا 
تؤثر على العقد الإدارى وأن العقد على الرغم من مخالفة الإدارة فى مثل 
هذه الحالة يظل صحيحاً منتجاً لآثاره القانونية سواء فى مواجهة الإدارة أو 
فى مواجبة المتعاقد معها . 

إلا أن الأمر مختلف تماماً فى حالة إبرام الإدارة للعقد دون الحصول 
على الإذن بالتعاقد . فوجود الإذن ضرورى لقيام الرابطة العقدية . فتعاقد 
الإدارة دون حصولها على هذا الإذن يؤدى إلى بطلان العقد بطلانا مطلقا(". 

وهو الآمر المسلم فى الفقه الإدارى الفرنسى وذلك نظراأ لآن 
القواعد المتعلقة بالإذن السابق تتعلق بالنظام العام9). 


وبهذا الرأى استقر مجلس الد ة فقد ذهب قسم الرأى فيه فى فتواه 
إلى أنه « إذا كانت السلطة التشريعية وهى سلطة مستقلة عن السلطة 
التنفيذية لم تعبر عن رأيها فإن إرادة الدولة لا تكون حيلئذ معيبة فحسب 
وإئما نكسون منعدمة إطلاقا ؛ إذ أن انفراد السلطة التنفيذية الممثلة فى 


, سليمان الطمارى < الأسس العامة - المرجع السابق - ص؟4”‎ )١( 
.م 1 .مه بعجامنك 2 اع مومع فمل8 بعممطبو1 عجر‎ 482. 00 


وماد 


مجلس الوزراء بالتعبير عن إرادة الدولة فى عقد التبرع ؛ يعتبر منها 
طفيانا على.السلطة التشريعية يعدم إرادة الدولة » ومتى انعدمت الإرادة 
التى تعتسبر العنصر الأساسى فى نكوين العقد يكون العقد باطلا مطلقا فى 
نظر القانون . وإنما هو واقعة مادية بحت وبالتالى يسقط هذا العقد مع ما 
يترتب على ذلك من آثار»!"2 

وهو ما سيق أن قرره أيضأً قسم القتوى مجتمعأ بفتواه بتاريخ 14 
١40 ./0/‏ حيث بين أن «الاختصاص فى القانون العام يقابل الأهلية فى 
القانون الخاص .وكما يشترط لكى يكون التصرف الفردى صحيحا منتجا 
لآثاره القانونية أن يكون المتصرف متمنعا بالأهلية القانونية لإبرلمه . كذلك 
يشترط لصحة التصرف الإدارى أن يكون الموظف الذى يصدر منه هذا 
التصرف مختصا وأن يكون موضوعه جائزا ومشروعاً وأن تراعى فيه 
الشروط الشكلية الستى ينص عليها القانون . على أن الاختصاص فى 
القائون العام أضيق نطاقاً من الأهلية فى القانون الخاص إذ الأصل فى 
القانون الخاص أن الشخص ذو أهلية ما لم ينص القانون على عكس ذلك ٠‏ 
أما فى القاتون العام فالأصل أن الموظف غير مختص بها إلا بالنسبة إلى 
العسائل النى يستص علنى اختصاصه بها : وفى الحالة المعروضة لا 
اختصاص للسلطة التنفيذية فى الترخيص باستغلال الثروة الطبيعية 
فالتزامها باطل بطلانا مطلقا لعدم اختصاصها به ومن ثم لا يترتب على هذا 
الالتزام الباطل أثرا'أ» . 


(؟) فتوى قسم الرأى مجتمعا بتاريخ ؟1195/5/1 مجموعة الفتاوى السنة الثامنة 
ومنصف التاسعة ص5؟؟ ٠‏ 
(1) فتوى قسم الرأى مجتمعا بتاريخ 18/دل+ 145 - مجموعة أبو شادى - ص85 . 


الاسام 


الخصل الثانى 
أساليب إبرام العقود الإدارية 


تتعدد الوسائل التى تلتزم الإدارة من خلالها إبرام العقد الإدارى وقد 
وردثت هذه الوسائل بنص المادة الأولى من القانون رقم 9 لسنة 154484 
كما ينى «يكون التعاقد على شراء المنقولات أو على مقاولات الأعمال أى 
النقل أو على تلقى الخدمات والدرا إسات الاستشارية والأعمال الفنية عن 
طريق مناقصات عامة أو معارسات عامة ويصدر باتباع أى من الطريقين 
قرار من السلطة المختصة وفقا للظروف وطبيعة التعاقد . ومع ذلك يجوزل 
استثناء وبقرار مسبب من السلطة المختصة التعاقد بإحدى الطرق الآتية : 
- المناقصة المحدودة ٠‏ 
- المناقصة المحلية . 


اج - الممارسة المصدودة ٠‏ 
د - الاتفاق المباشر ٠‏ 

ولايجوز فى أية حال تحويل المناقصة إلى ممارسة عامة أو 
ممارسة محدودة وفى جميع الحالات يتم التعاقد فى الحدود ووفقا للشروط 
والقواعد والإجراءات الواردة بهذا القانون ولائحته التنفيذية» ٠‏ 

ويلاحظ أن القانون إنجديد جعل من المناقصات العامة والممارسات 
العامة طريقان أساسيان للتعاقد على خلاف ما كان فى ظل القانون السابق 
أو القوانين التى سبقته حيث كانت تمثل المناقصة العامة الأسلوب الأساسى 
فى إبرام العقود الإدارية ٠‏ 


وتمثل إجراءات التعاقد عن طريق المناقصة العامة القواعد العامة 


سلم- 


لغيرها من الأساليب الأخرى ومن ثم سوف نقسم هذا الفصل إلى مبحثين 
نتناول فى الأول المناقصات وفى الثانى الأساليب الأخرى للتعاقد الإدارى 
غير المناقصة العامة . 


المبحث الأول 
المناتصات 
إذا كان القانون الجديد زقم 84 لسنة ١15/8‏ بشأن المناقصات 
والمزايدات قد أحدث تطوراً جزئياً لحو إطلاق حرية الإدارة فى التعاقد وذئك 
بإعطائها الحق فى الاختيار بين أسلوب المناقصة العامة والعمارسة العامة 
كأسلوب لإبرام العقد الإدارى فإن المناقصة بأنواعها المختلفة تظل فى 
الواقسع العمنى الأسلوب الأساسى فى التعاقد الإدارى على الأقل فى بعض 
الحالات . 
ونظرأ لأهمية المناقصات فسوف نفصل دراستها على الوجه التالى: 
أولاً: المبادئ العامة التى تحكم نظام المناقصة العامة - 
اثلنياً : كيفية إسناد التعاقد فيها . وذلك على الوجه التالى : 


المطنب الأول 
المبادئ العامة التى تحكم نظام المناقصة العامة 


المبدأ التقليدى فى التقدم للمناقصة العامة يعنى حرية الدخول فيها 
والتقدم بعطاء ابتغاء التعاقد مع جهة الإذارة . 


وماد 


فإجراءات المناقصة العامة ما هى إلا دعوة إلى التعاقد تعلن عنها 
الإدارة بصورة حددها القانون وكفل فى إجراءاتها تحقيق حرية المنافسة 
بين المتغدمين بعطاءاتهم فى المناقصة. 

فمنطق المناقصة التقليدى يقضى بأن المتناقصين يتقدمون فى 
مسابقة علنية بعروضهم فى الحدود التى يحددها القانون أو تشترطها جهة 
الإدارة كلما أمكن ذلك ما عدا السعر فإنه يكون محدداً تحديداً قاطعال'. 

وم بدأ حرية التقدم فى المناقصة . يؤدى إلى ضرورة اضمان حرية 
المتافسة فى إجراءاتها . فكل إجراء يؤدى إلى تقييد حرية المنافسة بين 
المتناقصين يؤدى فى ذات الوقت إلى النيل من مبدأ حرية التقدم فى 
المناقصة , فالتطبيق العملى لهذا المبدأ يقتضى ضمان حرية المنافسة فى 
إجراءات المناقصة العامة . 


الفرع الأول 
المبدأ الأول : حرية المنافسة 
سوف نبين أولاً : مفهوم مبدأ حرية المنافسة فى المناقصة العامة. 


وثانياً : حدود مبدً حرية المنافسة وسلطة الإدارة فى الحرمان من دخول 
المناقصة . 


أولاً: مفهوم حرية المنافسة : 
حرية المنافسة تعنى حرية دخول المناقصة التى تعلن عنها الإدارة 


(1) «سهحم) عله معسمتصدة عل ككطعبما8 دعآ : (معتلدك) عوك ع1 
.64 رط, 1949 بوعتاطموم 


سواه 


وقى الحدود التى يحددها انقانون ‏ وميدأ حرية المنافسة بهذا المعلى. يعد 
من المباديء الحاكمة لنظام المناقصات العامةا'! . وترتيباً على ذلك فإن 
الإدارة لا تستطيع أن تمسنع أحد الأفسراد أو المشروعات من التقدم إلى 
المناقصة الستى أعلنت عنها طالما أن المتقدم قد استوفى الشروط التى 
تطلبها القانون . كما أن إتجاه الإدارة لتفضيل أحد المتقدمين على حساب 
أخزين يؤدى إلى بطلان هذا الإجراء إلا إذا كان هذا التفضيل مستنداً على 
أساس. قانوني ‏ 

ولأهمية مبدأ حرية المئاقسة فى إجراءات المناقصة العامة حرصت 
التشريعات المختلفة على النص عليه فى صلب القانون الذى ينظم عملية 
المناقصسات والمرايدات فوفقاً للمادة الثانية من قانون تنظيم المناقصات 
والمزايدات فى مصر رقم لسنة ١1878‏ يجب أن« يخضع كل من 
المناقتضة العامة والممارنة العامة لمسبادئ العلانهة وتكافؤ الفرص 
والمساواة وحرية المنافسة» . 

وقد تقرر مبدأ حربة المنافسة بالنسية للمناقصات والمزايدات فى 
عقود الدولة بمقتضى نص المادة 85 من قانون العقود الفرنسى والمادة 
١‏ بالتسبة للمناقصات والمزايدات فى العقود المحلية . 

ومبدأ حرية المنافسة يجب توافره سواء فى المناقصة المفتوحة أو 
فى المناقصة المحدودة . فالمناقصة المحدودة أو المقيدة تخضع لسائر 
القواعد الخاصة بالمناقصة المفتوحة عدا ما تعلق منها بمدى حرية 
الاشتراك فيها . 


(!) عل كعتاطدم ومطعممم وعق مملامءالسؤفد'ا : (لعطء81) لسمعمديي 
65 52 ,2 ,1945 ؛ ذعهات مويو عل اع «امحمم1 


-39غاوت 


ففى حين تتميز المناقصة المفتوحة بأن الاشتراك فيها يكون مكفولاً 
اللسناس كافة عن طسريق الإعلان عن موضوع المناقصة والذى يتم في 
الهرائد والمجلات . فإن المناقصة المحدودة يقتصر الاشتراك ذيها على 
الأفراد أو المشروعات التى قررت الإدارة درج أسمائهم فى كشف خاص!). 
فمبدأ حرية المنافسة يجب أن يكون مكفولاً سواء فى هذه أو تلك - 

ومبدأ حرية المنافسة - وإن كان يعنى حرية دخول المناقصة التى 
تعلن عنها الإدارة - إلا أن الأمر لا يعنى أن هذه الحرية مطلقة , فثمة أليود 
قد ينص عليها القانون أو تضعها الإدارة بمالها من سلطة تقديرية ؛ تؤدى 
إلى حرمان بعض الأفراد أو المشروعات من دخول المناقصات العامة » 
دون أن يعد ذلك إخلالاً بمبدأ حرية المنافسة الواجب توافره فى إجراءات 
ثانيا : القيود التى ترد علس مبدأ حرية المنافسة : 

إذا كان مبدأ حرية المنافسة يعنى حرية دخول المناقصة ؛ فإن هذا 
المبدأ يتخدد بما يكون للإدارة من سلطة فى تقدير حرمان أحد الأشخاص أو 
المشروعات من التقدم للمناقصات العامة انتى تجريها . وقرئر الإدارة 
بالحرمان قد يكون موقوتأ وقد يكون غير محدد المدة .وقد يكون مانعاً 
للشخص من التقدم إلى جميع المناقصات والمزايدات العامة التى تجريها 
الإدارة وقد يقتصر على بعضها ٠‏ 


وفى كل الأحوال يترتب على قرار الإدارة بالحرمان عدم قبول 


)١(‏ فؤاد لنعطار - وسائل تعافد الإدارة - نظرية المناقصة والممارسة - مجلة مجلس 
الدولة - سه يناير ١9814‏ ص5107 , 


اد 11 


العطاءات التى يتقدم بها الشخص المحروم حتى ولو كانت هذه العطاءات 
مستوفاة لكافة الشروط التى حددتها الإدارة. 

وعلاوة على سلطة الإدارة فى حرمان الأفراد والمشروعات من 
دخول المناقصمات العامة . فإن القانون قد ينص فى حالات محددة على 
الحرمان كعقوبة تبعية . 

وحرمان الأفراد والمشروعات من دخول المناقصات العامة قد يكون 
حرماناً جزانياً وقد يكون حرمانا وقاليا . وذلك على التفصيل النالى : 

خفى الحرمان الجزائى يكون ثقرير الإدارة حرمان شخص معين - 
طبيعياً كان أو معنوياً - من دخول المناقصات العامة التى تدعو إليها بمثابة 
جزاء يوقع على هذا الشخص . وهذا العرهان الجزائى قد يكون منصوصصا 
عليه فى القانون كعقوبة أصلية أو تبعية . كما قد يكون جزاء مقررأ على 
الشخص الطبيعى أو المعنوى سبق ارتكابه أخطاء أى جرائم فى تلفيذ 
عمليات سابقة تعاقد عليها مع الإدارة ٠‏ 

وسنطة الإدارة فى حرمان الشخص الطبيعى والمعنوى من الدخول 
فى المناقصات المستقبلية التى تعلن عنها نتيجة أخطاء سبق لهذا الشخص 
إقترافها فى تنفيذ عمليات سابقة مغ الإدارة ‏ قد يكون منصوصاً عليها فى 
العقد بأوضاع معينة وبشروط محددة . وهنا لا يكون قرار الإدارة بالشطب 
أي الحرمان صحيحاً إلا إذا توافرث هذه الشروط . 


ونظرأ لخطورة الآثار المتزتبة على قرار الإدارة بحرمان الشخص 


)١(‏ أحمد عشان عياد - مظاهر السلطة العامة فى العقود الإدارية - رسالة دكتوراه 


يه الحقوق - جامعة القاهرة 114172 دص 191 . 
97 .م ناك مه : (.81) لجع سعد © 


افيللة 


من دخول المناقصات نتيجة لإخلاله السابق بالتزاماته العقدية أو استخدامه 
الفش .أو تقديمه الرشوة بطريق مباشر أو غير مبائمر لأحد موظفى الإدارة. 
فإن القضاء فى إسباغ رقابته على قرار الإدارة بالحرمان يشترط أن يكون 
المُتعائد عالما بالغش كإصدا التلاعب . وعلى ذُلِكِ فإن مجرد المخالفة فى 
المواصفات التى لا ترقى إلى درجة الغش لا تهرر للإدارة حرمان الشخص 
من التقدم فى المناقصات وفى ذلك تقول المحكمة الإدارية العليا «مجرد 
مخالفة المواصقات المتفق عليها مع الإدارة لا يشكل غشا أو تلاعباً يدعو 
إلى شطب اسم المتعهد من قائمة المتعاملين مع الإدارة ٠‏ إذ يلزم حتى ترف 
مخالفة المواصفات إلى مرتبة الغش أن يثبت علم المتعهد يهذه المخالفة بما 
ينطوى عليه هذا العلم من الخداع من جانب المدعى فى حقيقة الشئ. المسلم 
من حيث نوعه أو طبيعته أو صفاته الجوهرية التى جرى التعاقد عليها ذفى 
هذه الحالة يتوافر سوء القصد الدال على استعمال الغش المبرر للشطب3"')». 
وقضت أيضا بأن « مخالفة مواصفات التوريد لا تعتبر غقا ما لم 
يتبت أن المورد كان على علم بهذه المخالفة وأتى من الأفعال ما.يخفى 
المخالفة عن جهة الإدارة أو يجعل من المتعذر عليها اكتشافها منى ثبت أن 
المورد الذى يشترى الجبن من آخرين أو يتفق معهم على تصنيعه لا دليل 
على علمه بمخائفة الجبن للمواصفات أو اتفاقه على توريد جبن مخالف 
للعقد فلا يفترض فيه هذا العلم إلا إذا كان هو صانع الجبن الذى يورده»!". 


)١(‏ المحكصة الإداربة العلبيا - رقم 414 نسئة ١ق‏ ؟١‏ يوليه 19537 المجموعة 
اس ؟ اق 1157 , 
(1) المحكمة الإدارية العليا الطمن رقم 5؛ لسنة ١؟ق‏ جلسة 5 أبريل ١445‏ القاعدة 


14 سن 450 


ا الم 


أما فى حانة الجرمان الوقانى تقوم الإدارة بإصدار قرار إدارى 
بمقتضى سلطتها التقديرية بحرمان الشخص الطبيعى أو. المعنوى من التقدم 
إلى المناقصات العامة''. وهو بذلك يختلف عن الحرمان الجزائوفى أن هذا 
الأخير يكون عقوبة تتقرر بنص القانون حينا وئتيجة لإخلال الشخص 
المتعاقد مع الإدارة بالتزاماته العقدية . بينما الحرمان الوقائى يكون بمجرد 
فرار إدارى من الإدارة حيث تقدر بمطلق سلطتها التقديرية - حرمان. 
الشخص الطبيعى أو المعنوى - من الدخول فى المناقصات العامة لأسباب 
تتصل بالمصلحة العامة . 

والحرمان الوقائى قد يكون بنص القانون ؛ كما قد يكون صادراً عن 
الإدارة لاعتبارات تقدرها تحقيقاً للمصلحة العامة . وذلك كله على النفصيل الآتى * 

يكون الحرمان الوقائى ينص القانون فى حالة ما إذا قدر القانون 
ضبرورة منع أشخاص محددين بصفاتهم من دخول العناقصات العامة 
والمزايدات وذلك حماية للمصلحة العامة » ومن ذلك دخول الموظفين 
العموميين وموظفى السلطات المحلية فى المناقصات العامة . 

ففى القانون الفرنسى تحظر المادة الثامنة من المرسوم انصادر فى 
؛ فبراير ١454‏ رقم 44> .على الموظف العام بالذات أى بالوسالة الدخول 
فى مناقصات أو مزايدات فى دائرة اختصاصهم . 

وعلى هذا الحكم تصت المادة 4" من القانون رقم 84 لسنة 
8 علسى أنه « يحظر على العاملين بالجهات التى تسرى عليها أحكام 
هذا القانون التقدم بالذات أو بالوساطة بعطاءات أو عروض لتلك الجهات . 


)0 606 مما بره : مععلمط ةعم 


دوعاتك 


كما يجوز شراء أشياء منهم أو تكليفهم بالقيام بأعمال!» . 

والحظر الذى يمنع على الموظفين الدخول فى المناقصات 
والفزايدات العامة يهدف إلى حماية المصنحة العامة .ويعتبر حظرأ موقوتاً 
إذ أنه يزول بزوال سببه وهو انتهاء الرابطة الوظيفية بين الموظف 
والإدارة إلا إذ! نص القانون على خلاف ذلك , 

وتنص المادة 55 من الدستور المصرى الصادر فى ١١‏ سبتمبر 
1 على أنه ولا يجوز لعضو مجلس الشعب أثناء مدة عضويته أن 
يشترى أى يستأجر شيئأ من أموال الدولة وأن يؤجرها أو يبيعها شينا من 
أمواله أو أن يقاضيها عليه أو أن يبرم مع الدوئة عقدأ بوصفه ملتزماً أو 
مقاولا» . 

كما أن هذا الحظر يسرى أيضا بالنسبة لأعضاء مجلس الشورى 
وذلك تطبيقاً للمادة ٠١8‏ من الدستور : والتى تقضى بأن « تسرى فى شأن 
مجلس'الشورى الأحكام الواردةٌ بالدستور بالمواد 58 » . 


وهذا النص الدستورى واضح الدلالة على حرمان أعضاء مجلس 
الشعب والشورىي من التقدم بعطاءاتهم فى المناقصات والمزايدات العامة 
وذلك للنأى بهم عن مواضع الشبهات . وتمكينا لهم من ممارسة دورهم 


الرقابى على أعمال السلطة التنفيذي 


وعلى ذلك نرى أن ما تقرره المادة 50١‏ من اللائحة الداخلية 


(1) أورد القانون على ذلك استثناء يتعلق بشراء الكتب من تأليفهم أو تكليفهم بأعمال 
فتية كالرسم والتصوير وما يمائلها أو شراء هذه الأعمال الفنية منهم إذا كانت 
ذات صنة بالأصال المصلحية . 


-5فاكك- 


المجلس الشعب من أن «الحظ الوارد بالمادة 45 من الدستور لا يسرى 
على التعاقد الذى يتم'طبقا القؤاعد تسرى على الكافة» . يصطدم مع نص 
الدستور الوارد بالمادة 8و والذى يحظر بصفة عامة أى تعامل بين عضر 
مجلس الشعب. والشورى وبين الدولة . كما أن الغاية من الحظر تكمن فى 
الحيلولة بين مركز العضو النيابى وبين التعاقد مع الدولة حتى لا يستفل 
وظيفسته النيايبية لأغراض نتنافى مع المصلحة العامة وهو أمر يمكن أن 
يتحقق حتى مع عمومية قواعد التعاقدل'. 

وفى ذلك تقول الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع بجلسة 
© ديسمبر 151١‏ ملف رقم 4901/1/7 . فنص المادة 48 صريح فى معنام 
ودلالئه واضح فى حكمه من عبارته وما سيقت لمه » وهو صادر عن نظر 
البسستور فسى ريسبة - إلسى هذه البيوع والإيجارات والمناقصة والالتزام 
والتوريد والمقاولة من قبلهم مع الدوئة فأراد درأها عنهم فحظرها كلية 
وعلى أى صورة كانت بثمن المثل أو القيمة الحقيقية [بعادأ لهم عن الشبهة 
وتنزيها عن الظن وهذا أزكى لهم وأكفل بقيامهم بواجبات عضويتهم وعدم 
الإفادة خلال مدة عضويتهم من أية منفعة شخصية نتيجة لها أو تكون 
مظلنة لذلك وأن فى ذلك لتوطيد بالثقة العامة بهم . وأن ما جاء بالمادة 
١‏ من اللائحة الداخلية لمجلس الشعب لا يعتد بها ويعول عليه فى إجازة 
ما حظره الدستور ونص عليه صراحة فى المادة 55 منه مما يجب التزامه 


وعدم تعدى حدوده . 


والحرمان الوقائى كما يكون بنص القانون . فإنه قد يكون بقرار 


1555-1558 فسى تفصيل ذلك راجع مولفنا الوسيط فى القانون الدستورى‎ )١( 
دار النهضة العربية ص5ه؛‎ 


-١غ9-‎ 


يصدر عن الإدارة بما تملك من سلطة تقديرية تمارسها تحت رقابة القضاع 
الإدارى الذى يضمن عدم إساءة استعمال الإدارة لهذه السلطة واتحزافها 
عن الهدف الأساسى الذى حدده القانون وهو حماية المصلحة العامة . 

وإلى ذلك ذهب قضاء مجلس الدولة سواء فى فرتسا أو فى مصر . 
فقد قضت محكمة القضاء الإدارى قى مصر بأن « الوزارة لها الحق وهى 
بصدد تنظيم أعمال المنائصات الخاصة بمشروعاتها فى أن تستبعد 
المقاونين !لذين يثبت لها عدم قدرتهم الفنية أو المالية لأداء هذه الأعمال » 
وفرارها فى هذا الشأن يصدر بناء على سلطتها التقديرية » ولا يطعن عليه 
إلا إذا شابه عيب إساءة استعمال السلطة»(!. 

وفى نفس الاتجاه قضت المحكمة فى حكم آخر أن «قرارات 
الحرمان التى تصدرها الإدارة بهذا الخصوص تجد سندها ومصدرها فيما 
جرى به العرف الإدارى , وفيما للإدارة من سلطة فى وضع مثل هذه 
القواعد النى تنظم أعمال المناقصة»!”! . 

ويتفق هذا القضاء مع قضاء مجلس الدولة الفرنسى والذى يرى أن 
قرارات الإدارة بالحرمان إنما تصدر عن سلطة تقديرية » والتى لا 
اللقضاء أن يعقبب عليها مهما كانت الظروف التى يصدر بمناسبتها قرار 
الحرمان7 , 


(!) حكم محكمة القضاء الإدارى فى القضية رقم لسئة اق بتاريخ ٠١‏ مارس 
مجموعة المبادئ س١١‏ قاعدة رقم ١04‏ ص7971 

(1) حكم مكمة القضاء الإدارى بتاويخ ١؟‏ أبريل 147 - فى الفضيتين 11445 
لسنة لاق و7705 لسنة اق مجموعة المبادئ س١١‏ - ص755 ,. 

2( 500 بط , ععظه عطتطاسولا 1902 غعللتناق 015.5 
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الفرع الثائ 
مبداً العلانيسة 


ومبدأ العلانية يعنى وضع مبدأ حرية المنافسة موضع التطبيق وهو 
الأمر الذى يستدعى بحث ؛ الإعلان عن المناقصة ٠‏ وتحديد من له الحق 
فى المشاركة فيها وهو ما سوف نتناوله كما يلى : 
أولاً: الإعلان عن المنافصة : 

يعتبر الإعلان عن المناقصة إجراء اساسياً وجوهرياً بالنسبة لنظام 
المناقصات العامة . ومن مقتضاه توجيه الدعوة إلى كافة المقاولين 
والمتعهدين الراغبين فى التعاقد مع الإدارة وبيان الشروط الموضوعية التتى 
يتم بمقتضاها التقدم بالعروض إلى جهة الإدارة 9). 

وعلى ذلك فإن الإعلان عن المناقصة لا يعدو أن يكون مجرد دعوة 
إلى التعاقد . ومن ثم فإنه لا يمثل إيجابا تتقدم به الإدارة إلى المتعاقد 
معها"". وعلى ذلك استقر القضاء الإدارى المصرى حيث ذهبت المحكمة 
الإدارية العليا إلى أن إعلان الإدارة عن إجراء مناقصة أو مزايدة أو 
ممارسة لتوريد بعض الأصنئاف عن طريق التقدم بانعطاء وذقا نلمواصفات 
والاشستراطات المغلن عنها هو الإيجاب الذى ينبغى أن يلتقى عنده قبول 
الإدارة لينعقد العقدا"! . 


(1) .68-69 صم اق بوه ب(0) عاك مآ .داك 74 8 ماك بوه ,ج081 فممعهمي0 
لق . 594 مم اق بره : عجعلء م1 عط 
(7) المحكمة الإدارية العليا : جلسة ١‏ ديسعبر 14517- طعن رقم 877 - سن١7‏ 

السجموعة سن7١‏ ص15 وإلى ذلك تذهب محكمة النقض ففى حكم لها قضث (-) 


-وواكت 


ومبدأ علانية المناقصة العامة يكفل تحقيق مبدأ حرية المنافسة 
ومسبدأ المساواة الواجب توافرهما فى إجراءات المناقصة العامة . إذ أنه 
يبين الإجراءات والشروط التى يمكن للمتقدمين للتعائد مع الإدارة التنافس 
على أساسها . وإذ! كانت المناقصة - كأسلوب لإبرام العقد الإدارى - 
تستهدف أن تتعاقد الإدارة مع أفضل العروض شروطأ وسعراً . قلا شك أن 
الإعلان عن إجراءات المناقصة سوف يعمل على تحقيق هذا الهدف الذى 
تسعى الإدارة لتحقسيقه من جراء الأخذ بأسلوب المناقصة لإيرام العقد 
الإداوىل. 

ونظراً لأهمية الإعلان عن المناقصة ٠‏ فإن القوانين التى تنظمها 
دائما تحرص على النص عليه صراحة . فلقد نص عليه المشرع الفرتسى 
فى قانون العقود الإدارية وتطلب ضرورة توافره سنواع فى عقود الدولة 
(المادة 86) أو بالنسبة للعقود النى نبرمها المحليات!". 


ومبدأ الإعلان نصت عليه المادة الثانية من قانون تنظيم المناقصات 


(-) أن طرح وزارة الزراعة منائصة توريد مادة على أساس الشروط الواردة فى 

قائمة الاشتراطات لا يعتبر قانرنا إيجابا منها » وإنما هو مجرد دعوة إلى التعاقد 

أما الإيجاب فهى نصدر ممن يتقدم بعطائه بالشروط المبينة » .نفض مدنى فى 14/ 
مجموعة أحكام النقض س١‏ رقم 13 ص٠17.‏ 

(1) عل عدبعك . يليم وقطءمملة كعل سماغفدقهم ه8 : (8) لعقدممه 

159 ,على 39 د عسوتاتامم عساعو هل عل غه عتاطدم عزمميق 

(؟) بكم سعم ته موتاام غمعمممهمه ممع أل زالة عدم مفظصمم 1 :84 نمق 


كعل ععسمع كيده '1 ل غع «مأككتح نود عل عمأعع سس '[ عل عاتعناضم ول 

,م اعتهم دسل عموتذةحمعم معط ل فتلع'! ل أء ومزووأ سمو 

تمعا_متصرم 2‏ موتاععللن فد #عبر ومطعممم عو[ 280:4 عم 
عل غع المأوكترهة عل عساععحصه:! عل علأعتاطنم هل حل تمعسعمتمعمواطاه 
. موت طمناد"ة 


300000- 


والمزايدات رقم 4 لسنة ١448‏ فى مصر بقوئها « تخضع كل من 
المناقصة العامة والممارسة العامة لمبادئ العلانية وتكافؤ الفرص 
والمساواة وحرية المنافسة» . 
-١‏ موضوع الإعلان : 

يتمثل موضوع الإعلان عن المناقصة فى البيانات اللازمة التى 
تمكن المخاطبين بإجراءاث المناقصة من العلم بها والإلمام بكل تفاصيل 
وجزئيات التعاقد المزمع إبرامه مع جهة الإدارة!". 

وفى القانون الفرنسى ينظم بيانات الإعلان بمقتضى القرار الوزارى 
الذى أصسدره وزير الاقتصاد الفرنسى فى 7١‏ يناير 015415). وطبقا 
لتقتضى هذا القرار يجب أن يتضمن الإعلان بيانات تبين موضوع المناقصة 
مع الشروط الأساسية لها ؛ والجهة التى تسحب منها كراسات الشروط 
ويقدم إليها العطاءات ؛ وميعاد البت فى المناقصة وكذلك المستندات التى 
يجب تقديمها مع العطاء(! . 

وفى مصر فإن المادة ؛ من اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات 
الجديسد تنص على « يجب أن تعد كل جهة قبل الإعلان أو الدعوة نلاشتراك 
فى المناقصة أو الممارسة يجميع أنواعها كراسة خاصة يمستندات الطرج 
تشمل الشسروط العامة والخاصة والشروط والمواصفات الفنية وقوائم 


. 754 سعاد الشرقاوى - العقود الإدارية - المرجع السابق - ص‎ )١( 

ف 1 .763 .م 1976 عتحموق 30 .0 .ل 

ل 6 .م 
ل عة .معتاطنام غطمعملة فعل عممعيظمة : 


.ره تعس مقط طم هة عجر 
مسر لممعل) ترطبيق 
.258 .م 1990 لأرحة ق .ها 


زولك 


الأصناف أو الأعمال ومنحقائتها. وهى ما اصطلح على تسميتها بكراسة 
الشروط». 
؟- تصديد شروط المناقصة : 

من النادر عمليا أن يتضمن الإعلان عن المناقصة , كافة المعلومات 
والشروط التى تحددها الإدارة لإجراء المناقصة . ولذلك فإن الإغلان عن 
المناقصة يحيل فى تحديد موضوع المناقصة وانشروط المتطلبة فيه وكافة 
بسياناته إلى ما يعرف بكراسة الشروط التى تعدها جهة الإدارة بخصوص 
موضوع المناقصة ‏ والتى تتضمن قوائم الأصناف أو الأعمال . وفى واقع 
الأمر تتضمن كراسة الشروط كثير! من أحكام العقد المزمع إبرامه بعد إتمام 
إجراءات المناقصة كما أنه كلما كانت فى شروطها عامة مجردة كان ذلك 
تطبيقاً عملياً لمبدأ المنافسة . وضرورة التسوية بين من يوجه إليهم 
الإعلان فى المناقصة!'! . 


وقد بيئنت المادة * من اللائحة ١‏ 


بذية للقانون رقم 85 لسنة 
4 كيفية تحديد هذه الشروط إذ نصت على أن «يكون الطرح على 
أساس مواصفات فنية دقيقة ومفصلة يتم وضعها يمعرفة لجنة فنية ذات 
خبرة بالأصناف أو الأعمال المطلوبة وتراعى المواصفات القياسية المصرية 
ومواصفات التوريدات الحكومية وغيرها من المواصفات التى تصدرها أو 
تعتمدها الجهات الفنية المختصة . وفى الحالات التى يتم فيها الطرح على 
أساس عينات فيجب النص على وزنها أى مقاسها أو حجمها , وفى 
الأصناف التى يلزم توريدها داخل عبوات يجب بيان نوع هذه العبوات 


, 610 م اع .وه : عمعلممطسصة عه (1) 
68 مت أك موت : (ص) سدع سق 
. 68 يم اك .مره : (ل) عسغا© ع 


كهلمه 


وسعتها ومواصفاتها . ويكون الطضرح على أساس العينات النموذجية 
الخاصة بالجهة الإدارية فى الحالات التى يتعذر قيها توصيف موضوجع 
التعاقد ترمميفا دقيقا ويجوز فى هذه الحانة بيع نموذج منها لمقدمى 
العطاءات ويجب باننسبة إلى مقاولات الأعمال إعداد الرسومات الفنية اللازمة ٠‏ 

ولا شك أن كراسة إلشسروط وما تحئويه من بيانات تمثل أهمية 
كبيرة فى تشكيل موقف المقاول أو المتعهد الذى يتقدم للتعائد مع الإدارة 
وهذا يستلزم وجوب البحث فى الطبيعة القانونية لكراسات الشروط . وهل 
تعتسبر جزءا! من العقد الذى يتم إبرامه بين أحد المتقدمين بعطاءاتهم ؟ وما 
هو حكم القانون فى حانة التعارض بين نصوص العقد وما ورد فى كراسة 
الشروط .. أى فى قانون المناقصات والمزايدات ولائحته التنفيذية ؟ 
؟- الطبيعة القانونية لكراسات الشروط : 

تعد كراسات الشروط التى تعدها الجهة الإدارية ونبين فيها قوائم 
الأصناف أو الأعمال موضوع المناقصة جزءاً لا يتجزأ من العقد وتمثل 
الشروط والمواصفات التى تحتويها أساساً للتعاقد بين جهة الإدارة ومقدم 
العطاء ؛ حتى ولو لم ينص على ذلك فى مضمون العقد الذى تم إبرامه بين 
جهة الإدارة والمتعاقد معها . 

ولا يقدح فى هذا للنظر أن الإعلان عن الناقصة وطرح كراسة 
الشروط للمخاطبين بهذا الإعلان لا يمثل سوى دعوة للتعاقد » ولا يضمن 
إيجابأً من قبل الإدارة . فالإيجاب يتقدم به مقدم العطاء . على أن هذا 
الإيجاب ل تتحدد معالمه وشزوطه إلا بناع على الشروط والأحكام التى 
قررتها الإدارة .“فى كراسة الشروط0". 


إلا 611 ظم عا ,رو وعلدطسهة عم 


لعقك- 


وترتيباً على ذلك ١‏ قضت المحكمة الإدارية العليا فى حكم لها أن « 
الأصل أن من يوجه الإيجاب فى العقد الإدارى إلما يوجهه على أسامن 
الشروط العامة المعلن عنها والتى تستقل الإدارة بوضعها دون أن يكون 
للطرف الأخر حق الاشتراك فى ذلك : وليس لمن يريد التعاقد إلا أن يقبل 
هذه الشروط أو يرفضها فإذا أراد الخروج فى عطائه على هذه الشروط فإن 
الأصل أن يستبعد هذا العطاء [10, 

وعلى ذلك فإن الشروط والمواصفات الواردة بكراسة الشروط هى 
أساس التعاقد بين جهة الإدارة وأحد العطاءات المقدمة ؛ على أنه يجدر 
التساؤل عن الحل عند تعارض الأحكام المنصوص عليها فى كراسة 
الشروط عن تلك التى وردت فى قانون المناقصات والمزايدات ولائحته 
التنفيذية ؟ 
والأمر لا يخلو من أحد فرضين : 

الفرض اول : أن ينص العقد صراحة على الإحالة إلى نصوص 
قانون المناقصات ولائحته التنفيذية . وهنا تكون هذه الشروط أساس 
التعاقد. فعلى أساسها وفى ضوء أحكامها تقدم المتعاقد مع الإدارة بالعطاء . 

الفرض السثائى : خلسو العقد من الإحالة على نصوص قانون 
المناقصات ولائحته التنفيذية فهنا لا تعتبر هذه النصوص جزءا من العقد إلا 
بالقدر الذى لا تتخالف فيه مع تصوص العقد وما ورد بكراسة الشروط فإذا 
خالفتها وجب تغليب نصوص العقد وما ورد فى كراسة الشروط . 


)١(‏ المحكمة الإدارية العليا - طعن رقم 577 لسنة ٠ق‏ جلسة 1559/11/5 سابق 
الإشارة إليه . 


- هماس 


وقد ذهبت الجمعية العمومية للفتوى والتشريع بمجلس الدولة إلى 
أن لائحة المناقصات والمزايدات لا تعتبر جزءا من العقد ما لم يتضمن العقد 
أحكامها أو الإحالة عليها باعتبارها جزءاً مكملاً له وأنه إذا تضمن العقد 
مخالفة صريحة لأحكام اللائحة فتكون العيرة بأحكام العقد نفسه('". 

وقد ذهبت المحكسة الإدارية العليا فى حكم لها إلى أن الحكمة 
المتوخاة من اللص على غرامات التأخير فى العقود الإدارية هى ضمان 
تنفِيْدْ العقود فى المواعيد المتفق عليها حرصاً على حسن سير المرافق 
العامة بانتظام وإطراد وأنه إذا تضمنت كراسة الشروط تحديداً لمقدار 
الغرامة التى يتحملها المتعاقد مع الإدارة فى حالة إخلاله بالتزاماته قبلها 
فإن مقدار الغرامة حسيما نصت عليه هذه الشروط يكون هو الواجب 
إعماله دون النص اللائحى »('). 
ثانيا : تحديد من له حق الاشسنراك فى المناقصة : 

مسبدأ المساواة السذى يحكم إجراءات المناقصة يتقيد بطبيعة 
المناقص::؛ فليس ثمة تعارض بين مبدأ المساواة وبين قصر الاشتراك فى 
المناقصة على مقاولين محددين أو مشروعات محددة وهو ما يعرف 
بالمناقصة المحدودة أو المقيدة - أو قصرها على الأشخاص والمشروعات 


١4 فتوى رقم 417 فى 1151/2/15 - الموسوعة الإدارية الحديثة الجزء‎ )١( 
ص17‎ 

(؟) الطفن رقم 4 لستة ؛ق جلسة 1450/11/11 المجموعة فى 1١‏ سنة المبدأ 
ص5 2١‏ رحكمها فى الطمن رقم 458 لسلة ٠ق‏ جلسة 1534/1/5 
وحفمها فى الطعن رقع 110 لسنة 110/4/3/515 الموسوعة الإدارية حا ١‏ 
س 567 


ووا- 


المحلية داخل تطاق محافظة معينة وذلك فى حائة المناقصة المحلية وذلك 
كما يلى : 

فالمناقصة المقيدهٌ » تختئف عن المناقصة المفتوحة فى أن حق 
الاشتراك فى المناقصة المقيدة مقصور علئ أشخاص أو مشروعات معتمدة 
الدى جهة الإدارة فى سجلات وكشوف تعد لهذا الغرض » والمناقصة 
المحددة تخضع لذات القواعد التى تخضع لها المناقصة المفتوحة إلا ما 
تعلق منها بطريفة توجيه الدعوة للدخول فى المناقصة . ففى حين تنوجه 
الدعوة فى المناقصة المفتوحة للكافة فإن هذه الدعوة تقتصر على أسماء 
المقاولين المقيدين والموردين المسجنين لدى الإدارة فى سجل خاص!". 
وتنص المادة 85 من اللائحة التنفيذية للقانون 84 لسنة ١5548‏ على أنه 
«فيما عدا ما تقدم تخضع المناقصة المخدودة لكافة القواعد والأحكام 
والإجراءات والشروط المنصوص عليها بهذه اللائحة بالنسبة للمناقصات 
العامة» . 

والمناقصسة المقيدة - وإن كان اللجوء إليها استثناء من أصل عام 
يفتضئ الأخذ بالمناقصة المفتوحة - إلا أنها تطوير حديث لنظام المناقصة 
العامة المفتوحة . وللتى هن خلانها تستطيع الإدارة أن تتخير بعض 
الأشخاص أو المشروعات التى ترى كفايتهم من الناحية الفنية أساسا 
للتعاقد معها فى موضوع المناقصة . 

وحددت المادة الثالثة من.قانون المناقصات الجديد مجال الأخذ بها 
بنصها على ما يلى « يكون التعاقد بطريق المناقصة المحددة فى الحالات 


4 5 غ» 617 نزم م كل . ره ؛ ممعم 
111 مم ماق ,جره : (آلال) لتمعمفين 


-ك5وكك 


التى تتطلب طبيعتها قصر الاشئراك فى المناقصة على موردين أو مقاولين 
أو استشاريين أو فنيين أو خبراء بذواتهم سواء فى مصر أو فى الخارج » 
على أن تتوافر فى شألهم شروط الكفاية الفنية والمالية وحسن السمعة » . 
وحسب ما تقضى به المادة 4 من اللائحة التنفيذية يكون اللجوعء 
إلى المناقصة المحدودة بقرار مسيب من السلطة المختصة . 
وأخيرا المننقصة للعلية : 
أجاز القانون فى المادة الرابعة منه اختيار الإدارة للمتعاقك معها عن 
طسريق مناقصة محلية يعلن عنها داخل نطاق المحافظة . وفى هذه الحالة 
فإنه توجه الدعوة لأكبر عدد ممكن من المشتغلين بنوع النشاط الخاص 
بموضوء المناقصة ممن يقع نشاطهم فى نطاق المحافظة التى يتم بدائرتها 
تنفيذ التعاقد والذين تعتمد أسماؤهم السلطة المختصة من بين المقيدين 
بسجلات الجهة الإدارية أو غيرهم وذلك بموجب خطابات موصى عليها قبل 
الموممد المحدد لفتح المظاريف الفنية بعشرة أيام على الأقل » وفى حالة 
الاستعجال يتم إرسالها مع مخضوص قبل الموعد المحدد بثمان وأربعين 
ساعة على الأقل وتسلم بموجب إيصال مؤر . 
ويجب أن تتضمن الدعوة كافة البيانات الواجب ذكرها فى الإعلان 
عن المناقصة العامة ؤفق أحكام هذه اللائحة (م٠”‏ من اللائحة التنفيذية) . 
ويكون اللجوء إلى المناقصة المحلية فى إطار ما يلى : 
-١‏ ألا تزيد قيمة التعاقد موضوع المناقصة عن مانتى ألف جنيه , 
؟- تخضع المناقصسة المحلية يما عدا ما سبق للقواعد التى تخضع لها 
المناقصة العامة . 


المناقصة المحدودة 


المناقصة المحلية 


الممارسة العامة 


الممارسة المحدودة 


الإعلان بخطابات موصى 
عليها لأكبر عدد من 
المئيدين بسجل الموردين 
أى المقاولين . 

خطابات موصى علبها 
انلمرردين والمقاولين 
المقيديين فى النطاق 
المطئ للجهة الإدارية 
والمشتغلين بنوع النشاط, 


الإعلان مرتين فى| 


مسسحيفة أر صحيفتين 
1 
الاتتشار كمافى 
المناقصة العامة . 
خطابات موصئ عليها . 


انسدة 

يجب ألا تقل المدة من تاريخ أول. 
إعلان حنى تاريخ فتح المظاريف 
عن .* يرمأ ويجوز تقصيرها 
إلى ٠١‏ يوما فى حالات 
الاستعجال . 3 
يكون ذلسك قيل الموعد المحذد 
يوما على الأقل . 


قبل الموعسه المحدد لفستع 
المظاريف بعشرة أيام وفى حالات 
الاستعجال ترسل الخطابات مع 
مخصوص تسبل الموعد بثمان 
وأربعين ساعة على الأقل - 

ألا تقل المدة عن 7١‏ يوما من 
أول إعلان ويجوز تقصيرها إلى 
عشرة أيام فى حالات الاستعجال 


ألا تفل المدة عن ١١‏ يرما وفى 
حالات الاستعجال يجوز ارسالها 
مع مخصوض قبل البوعد باه 


أيام على الأقل 


دؤوهاك- 


الفرع الثالث 
تقديم العطاء 


يفتضى مبدأ حرية المنافسة الذى يحكم إجراءات المناقصة العامة 
أن يتمكن جميع. المقاولين والموردين الذين تتوافر فيهم الشروط من التقدم 
بعطضاءاتهم إلى جهة الإدارة وفق الشروط وقى الحدود التى يحددها القانون 
أو تنص عليها كراسات الشروط التى تعلنها جهة الإدارة . 

على أنه إذا كان مبدأ حرية المنافسة يقضى حتما بضرورة التسليم 
بحرية المقاول أو المورد بالتقدم بعطائه . إلا أن القانون أعطى للإدارة 
سلطة تقديسرية فى استبعاد العطاء الذى ترى لأسياب يحددها القانون أو 
تقدرها الإدارة استبعاد عطاء بعينه من التقدم فى المناقصة . 

وعلى ذلك سوف نتناول فى هذا الفرع أولا : كيفية إعداد العطاع 
وتحديد مرفقاته , وثانيا ؛ سلطة الإدارة فى قبول للعطاء وذلك على الوجه التالى * 


أولا : إعداد العطاء ومرفقاته : 
بعد الإعلان عن المناقصة على الوجه الذى سبق بيانه » فإن 
المقاولين أو الموردين الذين يحق لهم دخول المناقصة العامة سواع كانت 
مفتوحة أو مقيدة يستطيعون تقديم عطاءاتهم فى الحدود التى حددتها الإدارة . 
وكقاعدة عامة ٠‏ فإن إعداد العطاء إنما يكون وذقا للشروط والقيود 
والمواصفات الفئية التى أعلنتها الإدارة . ويجب على مقدم العطاء أن يتقيد 
بالمواعيد والإجراءات التى حددتها جهة الإدارة الداعية إلى التعافد . 


كما أن القانون قد يشترط أن يقترن العطاء بمرفقات معينة وذئك 


-164- 


كتأمين أو وثائق معينة . وعلى ذلك سوف نيحث هذا المطلب على فرعين 
الأول : نبحث كيفية إعداد العطاء والثانى نبحش فيه مرفقات العطاء . 
1- إعداد العطاء : ١‏ 

إعداد العطاء وإن كان يخضع لإجراءات شكئية معينة تنص عليها 
اللوائح المعينة بتنظيم المناقصات العامة أو تحددها جهة الإدارة فئ كراسة 
الشروط المصاحبة لإجراءات المناقصة ٠‏ 

وحسب اما استحدثه القانون الجديد رقم 86 لسنة ١55+‏ 
للمناقصات العامة فإن يجب تقديم مظروفين أحدهما فنى والآخر مالى . 
| - تقديم عرض فنى ومرض مالى : 

العرض القنى : 

حددت المادة ٠١‏ من القانون رقم 84 لسنة ١4448‏ طريقة تقديم 
العطاءات وذلك بنصها على أن «تقدم العطاءات فى مظروفين أحدهما 
للعرض الفنى والأخر للعرض المالى ؛ ويقئصر فتح مظاريف العروض 
المالية على العروض المقبولة فنيا وذلك كله وفقا للقواعد والإجراءات التى 
تبنتها اللائحة التنفيذية» , 

وحددت المادة الثامنة من اللائخة التنفيذية لقانون المناقصات 
المفردات التى يجب أن يتضمنها المظروف الفنى بنصها على ما يلى 
«ويحتوى المظضروف الفنى على التأمين المؤقت المطلوب بالإضافة إلى 
البيانات والمستندات التى ترى الجهة الإدارية ضرورة توافرها للتحقق من 
مطابقة العرض الفنى للشروط والمواصفات المطروحة وتوافر الكفاية الفنية 
والمقدرة المالسية لدى مقدمى العروض بما يتناسب مع طبيعة موضوع 
التعاقد وعلى الأخص : 


سنواك 


- جميع البيانات الفنية عن العرض المقدم » طريقة التنفيذ » 
البرنامج الزمنى للتنفيذ ومدته ؛ الكتالوجات والبيانات الخاصة بمصادر 
وتوع المواد والمهمات والأجهزة المقدم: عنها العرض . بيان مصادر ونوع 
المواد والمهمات والمعدات والأجهزة التى تستخدم فى التنفيذ » قائمة يقطع 
غيار ومستلزمات التشغيل مع بيان معدلات استهلاكها . 

- بسيانات عن أسماء ووظائف وخبراء الكوادر التى سيسند إليها 
الإشراف على تنفيذ الغملية . بيانات كاملة عن الشركات التى قد يسند إليها 
جزء مبن التنفيذ ؛ والمستندات الدالة على وجود مركز صيانة معتمد » 
- سسابقة الأعمسال وير ذلك من البيانات التى تحدد مركز مقدم العطاع 
وقدرته على إنجاز الأعمال محل المناقصة . 
العرض الخالى : 

نصت المادة 8 من اللائحة التنفيذية على أن «... ويحتوى المظروف 
على قوائم الأسعار وطريقة السداد وقيمة الصيانة وقطع الغيار ومستلزمات 
التشغيل وغيرها من العناصر التى تؤثر فى القيمة المالية للعرض وفقا لما 
تقضى به شروط الطرح ..» وتحديد السعر يخضع لقواعد معينة حددها 
القانون . وهى كما يلى : 
أ- ضرورة كتابة السعر بشكل صعين : 

فالمادة هه من اللائحة التنفيذية للقانون رقم 55 لسنة ١55/4‏ 
تتص لى ففقرتها الأولى على أن « تكتب أسعار العطاء بالحبر الجاف أو 
السائل أو الطباعة رقماً وحروفا باللغة العربية . ويكون سعر الوحدة فى كل 
صنف بحسب ما هو مدون بجدول الفئات عددأ أى وزناً أو مقاساً أو غير 
ذلك دون تغيير أو تعديل فى الوحدة . 


لكات 


ويجؤز فى حالة تقديم العطاء من فرد أو شركة فى الخارج أن 
تكتب الأسعار بالعملة الأجنبية وثتم معادلئها بالعمنة المصرية بالسعر 
المعلن فى تاريخ فتح المظاريف . 

ووفقا لذلك فإن القانون يشترط تحديد السعر يصورة تمنع أى 
خلاف حول حدوده وقيمته فاشترط بداءة أن يكتب بالحروف والأرقام .وأن 
يبين سعر الوحدة بخلاف السعر الإجمالى . 

وإذا حدث خلاف بين السعر الإجمالى وبين السعر المحدد لكل وحدة 
فإنه يأخذ بالسعر لكل وحدة . أما إذا حدث تعارش بين السعر المبين 
بالأرقام والسعر المكتوب بالحروف فإنه ينبغى أن يؤخذ بالسعر المكتوب 
بالحروف تفقيطأ . 

ووفقا لنص المادة 0 سالفة الذكر - يجب الالتزام بما يلى : 


- لإ يجوز الكشط أو المحو فى جدول الفئات وكل تصحيج فى الأسعار 
أو غيرها يجب إعادة رقما وحروفاً وتوقيعه . 


- لا يجوز لمقدم العطاء شطب أى بند من بنوده أو من المواصفات 
الفنية أو إجراع تعديل فيه مهما كان نوعه . وإذا رغب فى إبداء 
أية ملاحظات خاصة بالنواحى الفنية فيثبتها فى كتاب مستقل 
يتضمنه المظروف الفنى , 
ولا يلتفت إلى أى إدعاء من صاحب العطاء بحصول خطأ فى عطائه 
إذا قدم بعد فتح المظاريف الفنهة. 

- إذا سكت مقدم العطاء فى مناقصات توريد الأصناف عن تحديد 
صئف من الأصناف المطلوب توريدها بقائمة السعار المقدمة منه 


سكوك 


فيعتبر ذلك امتناعا منه عن الدخول فى المناقصة بالنسبة إلى هذا 
الصنف.أما فى مقاولات الأعمال فللجهة الإدارية مع الاحتفاظ بالحق 
فى استبعاد العطاء أن تضع للبند الذى سكت مقدم إلعطاء عن تحديد 
فنته أعلى فئة لهذا البند فى العطاءات المقبوئة وذلك للمقارنة بينه 
وبين سائر العطاءات فإذا أرسيت عليه المناقصة فيعتبر أنه ارتضى 
المحاسبة على أساس أقل فئة لهذا البند فى العطاءات المقبولة دون 
أن يكون له حق المنازعة فى ذلك - 

- يبين فى قائمة الأسعار ما إذا كان الصنق مصئوعاً فى مصر أو فى 
الخارج ويترتب على عدم صحة هذه البيانات كلها أو بعضها رفض 
الصنف علاوة على شطب اسم مقدم مقدم العطاء من سجل 
الموردين , 

- الفنئات التى حددها مقدم العطاء بجدول الفتات تشمل وتغطى جميع 
المصروفات والالتزامات أيا كان نوعها التى يتكبدها بالنسبة إلى كل 
بند مسن البنود وكذلك تشمل القيام باتمام توريد الأصناف وتنفيذ 
جميع الأعمال وتسليمها للجهة الإدارية والمحاقظة عليها أثناء مدة 
الضمان طبقا لشروط العقد وتتم المحاسبة النهائية بالتطبيق لهذه 
الفئات بصرف النظر عن تقلبات السوق والعملة والتعريفة 
الجمركية وغيرها من الضرائب والرسوم الأخرى . 

ب- ضرورة أن يكون السعر نهائياً : 
ونعنى يذِلك أن يكون سعر الوحدة أو الوحدات محددأ بصفة نهانية 
لا رجعة فيه(" . ومن ثم فإنه لا يجوز أن ينص مقدم العطاع فى عطائه على 
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عوك 


خفض نسبة مئوية عن أقل عطاء يقدم فى المناقصة . فالمادة' 14 من 
اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات المصرى تنص على «.. ويعول على 
النبعر إلمبين بالحروف . ولا يعتد بالعطاء المينى على خفض نسبة مئوية 
عن أقل عطاء يقدم فى المناقصة» . 

وتطبيقاً لذلك ذهبت لإدارة الفتوى لوزارة الصحة إلى أن المادة 
(19 من اللائحة المقابلة للمسادة ١4‏ من القانون الجديد) قررت حكماً 
صريحاً قاطعاً فى عدم الاعتداد بالعطاء العبنى على خفض تسبة منوية عن 
أقل عطاء يقدم فى المناقصة وذلك مرده إلى أن المشرع جعل ميدأ المساواة 
بين المتناقصين هو المبدأ السائد دون أى تمييز لأحد أى استثناء وإلا اختل 
التوازن واضطرب حبل المنافسة الذى يقوم على تكافؤ الفرص من 
عقدهال». 
ع - زيادة الأسعار المقدمة فى العطاء بقيمة الضرائب التى تستجد بعد تقديم 

العطاء : 

تنص المادة /5١‏ د من اللائحة التنفيذية للقانون على أنه '«إذا 
حدث تغيير فى التعريفة الجمركية أو الرسوم أو الضرائب الأخرى التى 
تحصل عن الأصناف الموردة فى المدة الواقعة بين تقديم العطاء وأخر 
موعد للتوريد وكان التوريد قد كم فى غضون المدة المحددة له فيسوى 
الفرق تتسبعاً لذلك بشرط أن يثبت المورد أنه أدى الرسوم والضزائب على 
الأصناف الموردة على أساس الفئات المعدلة بالزيادة ؛ أما فى حالة ما إذا 
كان التعديل بالنقص فتخصم قيمة الفرق من العقد إلا إذا أثبت المتعهد أنه 


(1) فستوى رقمم 45١‏ بتاريخ ١181/5/١8‏ ملف رقم 48/1/58 , أحمد منصور : 
المرجع السابق - ص19 . 


أدى الرسوم على أساس الفئات قبل التعديل» . 


وقد عرض على الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع إبداء 
الرأى فى مدى أحقية إحدى الشركات فى الحصول على قيمة الزيادة فى 
الرسوم الجمركية على الأجهزة المتعاقد عليها لتيجة تغير مقابل الدولار 
الأمريكى الذى كانت تحمبب تحب عليه الرسوم من ٠ ,٠/‏ قرشأ إلى ١*5‏ قرشاء 
فذهيت إلى أن «المشرع استهدف أن تتحمل الجهة المتعاقدة بقيمة الفرق 
فى حالة زيادة الضرائب والرسوم الجمركية عما كانت عليه خلال الفترة 
الوافمة بين العطاء وآخر موعد للتوريد دون تفرقة بين ما إذا كان سبب 
هذه الزيادة هو زيادة التعريفة الجمركية أو زيادة سعر الصرف الذى كانت 


تحسب الرسسوم الجمركية على أساسه كما هو الشأن بالنسبة لزيادة سعر 


الدولار فى خصِوص المحاسبة علي الرسوم الجمركية فى الحالة 
المائلة»(1, 
؟- صرفقات العطاء 


ا ا ايه أن يقدسيا 
مع عطائنه ومن ذلسك ما تنص عليه المادة السابعة عث عشر من قانون 
المناقصات رقم 85 لسنة 1548 من أنه «يجب أن يؤدى مع كل عطاء 
تأمين مؤقت تحدد الجهة الإدارية مبلغه ضمن شروط الإعلان بما لا يجاوز 
7 من القيمة التقديرية » ويستبعد كل عطاء غير مصحوب بكامل هذا 
الميلغ » . 


كما أن العطاء قد يفترن بتحفظات معينة تؤثر على أولويته وترتيبه 


. ملف رقم الالار7/رااد”‎ ١1410 فتوى الجمعية السرمية - جلسة ؛ فبرابر‎ )١( 


- مكاو- 


بين العطاءات وعلى ذلك سوف نتناول بالبحث : التأمين الابتدائى وأحكامه 
والمشاكل العملية التى يثيرها . والتحفظات المصاحبة للعطاء . 
-١‏ التأمين الابتدائى : 

وضرورة وجود التأمين الابتدالى فى الحالات التى استلزمه فيها 
القمانون » أمر فى غاية الأهمية حيث يترتب على تخلفه أو عدم كماله 
بالصورة التي حددها القانون استبعاد العطاء والالتفات عنه وبذلك قضت 
المحكمة الإدارية العليا «ومن حيث أن الثابت فى الواقعة المعروضة أن 
العطاء الذى تم إرساء للمناقصة عليه بواسطة لجنة البت كان مقدماً من 
مؤسسة خاصة غير مصخوب بتأمين مؤقت كما لم يتم تدارك هذه المخالفة 
بسداد التأمين النهائى كاملا الذى هو شرط للنظر فى هذا العطاء ورغم ذلك 
فإن نجنة البت نظرت فى هذا العطاء ولم تستبعده بل أرست المناقصة عليه 
فإنه فى هذا الشأن يعد مخالفاً للحكم الصريح الذى أورده المشرع"" . 


وفصلت الماده / من اللائحة الت 
للثأمين كمايلى «تؤدى التأمينات نقدا 


نيذية على الأحكام التفصينية 
إيداعها بخزيئة الجهة الإدارية 
بموجب ايصال رسمى يثيت فى العطاء رقمه وتاريخه ولا تحسب فائد 5 على 
هذه المبائغ وتقبل الشيكات على المصارف المحلية إذا كان مؤشرا عليها 
بالقبول من العصرف المسحوبة. عليه كما تقبل الشيكات المسحوبة على 
مصارف بالخارج بشرط التأشير عليها بالقبول من أحد المصارف المعتمدة 
بالداخل وإذا كان التأمين خطاب ضمان وجب أن يصدر من أحد المصارف 
المحلية المعتمدة وآلا يقترن بأى قيد أو شرط وأن يقر فيه المصرف بأن 


(1) حكمها فى الطعن رقم 4 لسلة 9؟ق جلسة 1ر١‏ 1544 - الموسوعة 
الإذارية -جده؟ ص 705+ 


حككدك 


يدفع تحت أمر الجهة الإدارية مبلغأ يوازى التأمين المطلوب وأنه مستعد 
لأدائه بأكمنه عند أول طلب منها دون الالتفات إلى أى معارضة من مقدم 
العطاء وعندما يرد لإحدى الجهات الإدارية خطابات ضمان عن التأمين 
المستحق من أحد المصارف المرخص لها فى إصدار خطابات الضمان أو 
فروعها عليها أن تتحقق من أن المصرف أو الفرع قد أعطى إقراراً على 
خطابات الضممان بأنه لم يجاور الحد الأقصى المعين لمجموع خطابات 
الضمان المرخص للمصرف فى إصدارها . 

فإذا تبين عند مراجعة الإخطارات بوزارة الاقتضاد أن المصرف قد 
تعدى الحد الأقصى المحصدد له اخطرت الجهة الإدارية فورأ لمطالبة 
المصرف بأن يؤدى إليها فى ميعاد لا يجاوز ثلاثة أيام عمل قيمة خطاب 
الضمان نقداً وإذا كانت خطابات الضمان محددة المدة فيجب ألا تقل مدة 
سريان الخطاب. عن ثلاثين يومأ على الأقل بعد التهاء المدة المحددة لسريان 
العطاءات . وبالنسبة للتأمين النهائى يكون سريان خطاب الضمان لمدة تبدأ 
من وقت إصداره إلى ما بعد انتهاء تنفيذ العقد بثلانة أشهر إلا إذا اتفق 
على غير.ذلك . 

ويجوز لمقدم العطاء طلب خصم قيمة التأمين من مبالغ مستحقة له 
لدى الجهة الإدارية. بشرط أن تكون صالحة للصرف وقت تقديم العطاء أو 
وقت تقديم الطلب بالنسبة للتأمين النهاني» . 

وسوف نقوم بتفصيل أحكام التأمين الابتدائى على النحى التالى' : 
أ- بيان صور التأمين الابتدائى . 
ب- كيفية حساب قيمة التأمين الابتدائى . 
ج- الخطأ فى حساب قيمة التأمين الابتدائى . 


جا- 


د- حالات الإعفاء من التأمين الابتدائى . 
وذلك كنه على الوجه التالى : 
؟- صور التأمين الابتدائى : 
حدات المادة 7٠١‏ من اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات صور 
التأمين الابتدانى وهى كالآتى : 


. التأمين النقدى . ؟- الشيكات . - خطاب ضمان‎ - ١ 
: وذلك على التفصيل التالى‎ 
: النأمين النقدى‎ - 


والتأمين النقدى هو الصورة الأولى لدفع قيمة التأمين لجهة الإدازة 
ويتم سداد التأمين بذات العمئة التى حددتها كراسة الشروط . وقد تكون 
عملة أجنبية إذا كانت المناقصة مناقصة دولية . 

وتنص المادة 7١‏ من اللائحة التنفيذية للقانون المصرى فى فقرتها 
الأولى علسى هذه الصورة حيث تقضى بإنه تؤدئ التأمينات نقدأ بإيداعها 
بخزينة الجهة الإدارية بموجب إيصال رسمى يثبت فى العطاء رقمه 
وتاريخه ولا تحسب فالدة على هذه المبالغ . 

على أن المادة ١‏ من اللائحة نصت على صورة أخرى من صور 
التأمين النقدى هو المقاصة بين دين لمقدم العطاء لدى جهة الإدارة وبين 
قيمة التأمين الابتدائى وذلك بشرط أن يكون ألدين المستحق لمقدم العطاء 
ندى الإدارة مبلغاً نقديأ وأن يكون صالحاً للصرف وقت تقديم العطاء وأن 
يكون مستغرقاً لقيمة التأمين , 


لكك 


وفى هذه الحالة يتم اقتضاء جهة الإدارة للتأمين الابتدائى عن 
طريق المقاصة القانونية . وعلى ذلك تنص المادة 7١‏ حيث تقول «ويجوز 
لمقدم العطاء طلب خصم قيمة التأمين من مبالغ مستحقه له لدى الجهة 
الإدارية بشرط أن تكون صالحة للصرف وقت تقديم العطاء» , 
- الشيكات.: 

تنص المادة ٠١‏ من اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات المصرى 
على أن «وتقبل الشيكات على المصارف المدلية إذا كان مؤشرأ عليها 
بانقبول من المصرف المسحوبة عليه كما تقبل الشيكات المسحوبة على 
مصارف بالخارج بشرط التأشير عليها بالقبول من أحد المصارف المعتمدة. 
ومع ذلك يجوز عند الاقتضاء قبول الشيكات العادية دون أن تكون مصرفية 
أو معتمدة من البئوك المسحوبة عليها إذا تبين وجود ضمانات كافية» . 

ووفقا لما سبق . فإنه وققاً للقانون المصرى أداء مبلغ التأمين 
الابتدائى عن طريق شيك على أنه يجب أن يشترط : 

-١‏ أن يكون الشيك مقبول الدفع من المصرف المسحوب عليه 
ومؤشراً عليه بذلك . 

؟- إذا كان الشيك مسحوبا على بنك أجنبى فى الخارج قيجب أن 
يؤشر عليه بأنه مقبول الدفع من أحد المصارف المعتمدة لدى جهة الإدارة 
سواء كانت فى مصر أو فى الخارج . 

*- يمكن فى حالة وجود ضمانات تقدر الإدارة كفايتها وجديتها 
قبول الشيكات العادية دون أن تكون مصرفية أو معتمدة من البنك 
المسحوب عليه . 


54-2 


- خطنبات الضمان : 

خطاب الضمان هو خطاب يصدره البنك يتعهد فيه البنك بدفع مبلغ 
نقسدى معين عند أول طلب يقدم إليه من المستفيد الذى صدر الخطاب 
نصالحه . وذلك إذا قدم هذا الطلب خلال المدة المحددة لصلاحية الخطاب!!'). 

واستخدام خطاب الضمان كتأمين ندخول المناقصات العامة هو 
الأكثر شيوعا فى العمل . وقد نصت المادة 19 من اللائحة التنفيذية 
«وإذا كان التأمين كتاب ضمان وجب أن يصدر من أحد المصارف المحلية 
المعتمدة وألا يقترن بأى قيد أو شرط وأن يقر فيه المصرف بأن يدفع تحت 
أمر جهة الإدارة المختصة مبلغاً يوازى التأمين المؤقت وأنه مستعد لأدائه 
بأكمله أو تحديد مدة سريان كتاب الضمان لمدد أخرى حسبما تراه الجهة 
الصادر تصالحها التأمين عند الطلب دون التفات إلى أية معارضة من مقدم 
العطاع» . 

وعلى ذلك فإن القانون المصرى يشترط فى خطاب الضمان الذى 
يقدم كتأمين دخول للمناقصة العامة ما يلى : 

-١‏ أن يصدر خطاب الضمان من أحد المصارف المحلية المعتمدة 
وعلى ذلك فإنه لا يصح وفقا للقانون المصرى ولائحته التنقيذية قبول جهة 
الإدارة لخطاب ضمأن صادر عن بنك غير مقيم فى مضر ٠‏ 

؟- إلا يقسترن خطاب الضمان بقيد أو شرط . فلا يجوز أن يشترط 
البنك فيه مثلاً عدم التزامه بقيمة خطاب الضمان إلا بعد الرجوع إلى العميل 


)١(‏ محمود مختار بريرى - قانون المعاملات التجارية > الجزء الثانى - عمليات 
البنوك - الإفلاس ١551‏ ص118. 


جر كالاب 


أى أن يوقف تسييل ذيمته لجهة الإدارة على شروط معينة . فخطاب الضمان 
يعنى أن البنك يرتضى أن يدفع إلى جهة الإدارة مبلغ التأمين بمجرد الطلب. 
ولا يكون لعميل البنك الذى أصدر الخطاب بناء على طلبه أى دخل فى هذه 
العملية . فخطاب الضمان - ينشئ علاقة مباشرة بين البنك وبين جهة 
الإدارة - ولا يون له أن يطالب جهة الإدارة الصادر لمصلحتها خطاب 
الضمان بخصم ما قد يكون مستحقاً لها فى ذمته فى قيمة خطاب الضمان 
«فخطاب الضمان لا يمثل حقاً للمتعهد إذ أنه طبقاً للتكييف القانونى السسليم 
كفالة شخصية من البنك للمتعهد تأمينا لتنفيذ العقد الذى أبرمه مع الوزارة: 
فليس ثمة مبالغ مستحقة لهذا المتعهد حتى يجوز الخصم منها وقاء لمبالغ 
مستحقة للحكومة عن عقود أخرى!. 

*- التزام البنك بأمر جهة الإدارة الصادر لمصئحتها الخطاب 
حسبما تراه دون الالتفات إلى أية معارضة من مقدم العطاء . فيجب أن 
يؤدى قيمة الخطاب بالكامل أو فى جزء منه وعليه أن يلتزم بطلبها فى مد 
سريان مده مذة أخرى كل ذلك حسب ما تراه جهة الإدارة «فلا يجوز 
الممدر خطاب الضمان أن يمتنع عن الوقاء بقيمة التأمين إلا برضاء 
المصلحة التنازل عنه أو انتهاء أجل سريانه9! . 


؟- كيفية حساب قيمة النأمين الابتدائى : 
تنص المادة ١7‏ من القانون ركم 84 لسنة ١448‏ بشأن 
المناقصات العامة فى مصر على أنه يجب أن يقدم مع كل عطاء تأمين 


.1177 فى 1451/1/11 الموسوعة جةا ص‎ ١74 فتوى الجمعية العمومية رقم‎ )١( 
-المرجع انسابق‎ 1959/٠١/16 (؟) فتوى الجمعية العمومية رقم ١.؟!1! فى‎ 
نا‎ 


سزلاتك 


مؤقت لا يقل عن 962 من القيمة التقديرية للعطاء. 

وإذا كان القانون قد نص على نسبة التأمين الابتدائى التى يجب أن 
يقدم مع العطاء على الوجه السالف بيانه إلا أن الأمر فى أحيان غير كليلة 
قد يثير بعض الالتباس فى حساب هذه القيمة وذلك كما يلى : 
أ- حساب التأمين الابتدانى نى العطاء غير محدد الموضوع : 

ففى هذه الحائة يصعب أن تحدد الكميات التى يجري عليها التعاقد ٠‏ 
ومثال ذنك طلب التعاقد مع أحد المستشفيات لعلاج المرضى المحولين من 
قبل الكأمين الصحى . أو تقديم أدوية غير معينة النوع أو المقدار إلى أحد 
الأجهزة الحكومة . فى مثل هذه الحالات يتعذر حساب التأمين الابتدالى على 
الوجه الذى حدده القانون . وذلك لأنه لا يمكن التئبؤ بعدد المرضى الذين 
سوف يحولون إلى هذه المستشفى للعلاج كما فى المثال الأول . كما 
لا يمكن حساب القيمة الإجمالية لنوريدات الأدوية إلى المستشفى الحكومي 
فى مدة معينة . 

. وحساب التأمين الابتدائى فى مثل هذه الحالات يكون بتحديد مبلغ 
معين يقوم مقدم العطاء بدفعه إلى جهة الإدارة . والإدارة عندما تحدد هذا 
المبلغ تأخذ فى اعتبارها الدراسات التى تجريها لتحديد متوسط احتياجاتها 
السنوية. وذلك من واقع السئوات السابقة . 


ب- حساب التأمين فى حالة تقديم عطاء أكثر تمثيزاً وتطوراً : 

فى أحيان كثيرة يكون موضوع العطاء توريد أجهزة معينة ويتقدم 
صاحب العطاء بعطائه . متضمنا عرضاً آخر لتوريد أجهزة مماثلة ولكنها 
أكثر تطوراً من الأجهزة. التى تطلبها الإدارة فى المناقصة . 1 


د ولالت 


فهل تحسب قيمة التأمين على العطاء الأصلى أم على العطاع 
المرادف ؟ نرى فى هذه الحالة أن يحسب التأمين على العطاء الأعلى 
ممعراً. قإذا قبلته الإدارة كان العطاء قانونياً وأما إذا لم تقبله الإدارة ردت 
على مقدم العطاء فروق التامين الابتدائي أو حسبته من التامين النهائى . 
وتطبيقا لذلك أصدرت الهيئة العامة للخدمات الحكومية كتاباً دورياً رقم * 
لسنة ١4448‏ جاء فيه : 

وقد لوحظ أثناء التطبيق العملى لأحكام القانون أن بعض مقدمى 
العطاءات يتقدمون بعطاءات أصلية وأخرى مرادفة وسداد تأمين مؤقت 
واحد عنها وفى حالة عدم كفاية التأمين عن العطاء الأعلى قيمة فيهما 
ونظراً لما يترتب على ذلك من استبعاد عطاءات مستوفاة لشرط التأمين 
وتمسئل أقل الأسعار فى المناقصة وصالحة فنياً مما يترتب عليه إلحاق 
الضرر بعصا الخزائة العامة ٠‏ خاصة فى حالة زيادة سعر العطاء التالى 
زيادة كبيرة ورفض صاحبه النزول بسعره إلى مستوى أسعار العطاء الأقل 
سعراً والذى تم استبعاده على النحو المذكور . 


لذلك فتوجه الهيئة العامة للخدمات الحكومية نظر كافة الجهات 
المعنية إلى أنه بالنسبة للعطاءات التى تكون مصحوبة بعطاءات مرادفة 
يقتصر الاستبعاد على العطاء الذى تقل نسبة التأمين المؤقت المقدم عنه 
عن النسية المقررة قانوناً سواع كان أصلياً أو مرادفاً مغ تظر العطاء الآخر 
طالما أنه مستوف لشرط التأمين الكامل ومقبول فنياً ومطايق لسائر 
الشروط بما يتيح للجهة الإدارية نظر أكبر عدد ممكن من العطاءات بغية 
الوصول إلى أقضلها شروطاً وأقلها سعرأه!" . 


1 أحمد بنصور - المرجع السابق - ص5؟‎ )١( 


دعلاوةت 


ج - جب أن يدخل فسى حسساب السنامين الااستدائس كلفة الرنسوم الجمركية 
والضرائب : 

كسنص المادة * من قانون الضريبة العامة على المبيعات على أنه 
«تستحق الضريية بتحقق واقعة بيع السلعة أو أداء الخدمة بمعرفة المكلفين 
وفقا لأحكام هذا القانون . كما تستحق الضريبة بالنسبة إلى السلع 
المسستوردة فى برحلة الإفراج عنها فى الجمارك بتحقق الواقعة المنثئة 
للضريبة الجمركية . وتحصل وفقا للإجراءات المقررة فى شأنها» . 

وبالمقابل استوجبت المادة ١١/د‏ من اللائحة التنفيذية أن يراعى 
فى وضع الأسعار بالعطاء أن تشمل جميع أنواع الضرائب والرسوم السارية 
وقمت تقدم العطاء ومن ثم يجب أن يدخل فى حساب التأمين الابتدائى كافة 
الرسوم الجمركسية والضرائب . وتطبيقا لذلك ذهبت إدارة فتوى رئاسة 
إلى أن « المشرع أوجب على صاحب العطاء أن يقدم مع عطائه 
تأمينا مؤقتأ » وذلسك ضمائاً لجدية مقدم العطاء ٠‏ وتبعاً لذلك فإن إيداع 
التأمين المؤقت من مقدم العطاء وفقأ للنسبة المقررة قانوناً شرط أساسى 
تلنظر فى عطائه وهذا الشرط مقرر للصالح العام . كما أوجب المشرع على 
مقسدم العطاء أن يراعى عند وضع الأسعار بالعطاء أن يكون السعر شاملاً 
الرسوم الجمارك وجميع أنواع الضرائب السارية وقت تقديم العطاء . لما 
كان ذلك وكانت عبارة الضرائب وقت تقديم العطاع (م؛ ١د‏ والمقابلة للمادة 
7) قسد وردت عامة مطلقة ء ومن ثم فهى تشمل كافة أنواع الضرانب التى 
تستحق على الأصناف الموردة وقت تفديم العطاء ومنها ضريبة المبيعات»!0. 


)١(‏ قتوى رقم 0" بتاريخ يناير ١451‏ ملف رقم ١580/٠١/47‏ . المرجع السايق 
ص١1‏ , 


امات 


؟- الخطأ فى حساب التأمين الابتدافي : 

لا شك أن البيان المتعلق بقيمة التأمين الابتدائى فى العطاء يعد من 
البيانات الأساسية والجوهرية فى العطاء . فهو الذى يبرهن على جدية 
مقدم العطاء فى تقديم عطائه ومدى التزامه به وهو الآمر الذى-استدعى أن 
يفضله القائون تفصيلاً سواء من حيث صوره أو من حيث كيفية حسابه 
على النحو الذى سبق .أن بيناه . 

بل إن القانون جعل من مصادرة التأمين الابتدالئ جزاء يوقع على 
صاحب العطاء إن هو أخل بالتزامه بالإبقاء على أيجابه حتى:تبت جهة 
الإدارة فى أمر المناقصة وتفاضل بين العطاءات المقدمة . 

وترتيباً على ما سبق فإنه يثور التساؤل عن حكم الخطأ فى حسابه 
التأمين الابتدائى أو قى تدويئله بالعطاء ؟ 

بداءة: نستعبك من نطاق البحث هنا مسألة الخطأ المادى وزلات 
القلم. ففى هذه الأحوال يمكن النصحيح إن كان يسهل اكتشائه وينبئ عن 
حسن نية فى حدوث الخطأ . ومثال ذلك أيضا إذا تناقض الرقم المرقوم مع 
التفقيط فإنه يؤخذ بالتفقيط , فذاك ما يرجحه القانون كما سبق أن رأينا فى 
مسألة تحديه السعر وهو أمر يصح استدعاؤه قياساً لحكم المسألة أيضا . 

إنمنا الخطأ الذى نقصده هنا هو خطأ حسابى فى حساب التأمين 
الابتدائى أدى إلى اختلاف القيمة الموجودة فى العطاء عن القيمة الواجب 
تقديمها ؛ وفى هذه الحالة نفرق بين فرضين : 

الأول : أن يؤدى الخطأ فى حساب التأمين إلى الزيادة فيه وهنا ليس 
يجوز أن يكون الأمر محل خلاف . فلاشك فى صحة العطاء وتلتزم جهة 


وكات 


الإدارة فى حالة إرساء المناقصة عليه أن تحسب الزيادة من التأمين 
النهائى . ١‏ 

أما انفرض اننانى : أن يؤدى الخطأ فى حساب التأمين إلى خفض 
قيمته المقدمة مع العطاء عن القيمة المطلوبة فى إجراءات المناقصة . 

وقد عرض الأمر على الجمعية العمومية للفتوى والتشريع فى 
؛ أكمتوبر 1484 . والستى ذهيت إلى أنه وقد سبق للجمعية العمومية 
لقسمى الفتوى والتشريع بجلستها المنعقدة بتاريخ ١481/1/5‏ ملف رقم 
84 أن استلزمت تقديم التأمين الابتدائى كاملا مع العطاع وإلا 
وجب الانتفات عه ذلك أن العديد من حفوق جهة الإدارة يتوقف ممارستها 
على أداء هذا التأمين . وأنه وإن كان المشرع لم يقرر صراحة فى نص 
المادة ١4‏ سابق الإشارة إليه جزاء على مخالفتها فإن القواعد العامة تقرر 
البطلان لإغفال إجراء جوهرى أوجب القانون مراعاته فى شأن المناقصات 
والسزايدات ومن ذلك إغفال تقديم التامين كاملا مصحوبا بالعطاء ومن ثم 
يئعين الالتفات عن العطاء غير المقترن بالتأمين الابتدائى كاملا . 

وبما أنسه متى كان من المقرر وفقا لما تقدم أن العطاء يجب أن 
يكون مصحوياً عند تقديمه بالتأمين المؤقت كاملاً ضمانا لسلامته وحرصاً 
على تحقيق المساواة بين المتناقصين وضمائاً نجديتهم على أن يؤخذ فى 
الاعتبار أن الخطا المادى الذى يتمثل فى زلات القلم والأخطاء الحسابية هو 
خطأ غير مقصود يتعين تصحيحه وإعمال ما يترتب على هذا التصحيح من 
آثار . 

وبما أنه تطبيقاً لما سبق على الواقعة المعروضة ٠‏ وكان الثابت أن 
الخطاً الوارد بالعطاء فى أن مقدم العطاء وضع إجمالى البند بقيمة 510٠‏ 


كلاك- 


فى حين أن السعر الذى وضعه للوحدة هو ٠١١‏ جليه فى عدد 58٠‏ أى 
الإجمالى الواجب حسابه هو ٠..5؟‏ جنيه مما لا يعد معه الخطأ هنا مجرد 
خطأ مادى ناتج عن العمليات الحسابية العادية التى يقترن بها احتمالات 
الخطأ والصواب , وقد أثر وضع قيمة البند على هذا الأساس وعلى قيمة 
التأمين الابتدائى المقدم مع العطاء .. فجاءت أقل من النسبة المقررة قانوناً 
وهذا أمر يكشف عن عدم جدية المتناقص ومن ثم لا يسوغ صحة النظر فى 
تكملتها إلى القيمة المطلوبة لما فى ذلك من إخلال بمبدأ المساواة وتكافؤ 
الفرص بين المتناقصين!". 
اب - التحنظات المصاحبة للعطاء : 

استقرت أحكام القضاء على أن «.. إعلان الإدارة عن إجراء 
مناقصة أ مزايدة لتوريد بعض: الأصناف عن طريق التقدم بعطاءات ليس 
إلا دعوة للتعاقد وأن التقدم بالعطاء وفقا للمواصفات والاشتراطات المعلن 
عنها هو الإيجاب الذى ينبغى أن يلتقى عنده قبول الإدارة لينعقد العقد»7"). 

وعلى ذلك فإن الأصل العام أن مقدم العطاء يتقدم بعطائه إلى جهة 
الإدارة آخذآ فى اعتباره الشروط والمواصفات التى تضعها الإدارة تحديداً 
الموضوع المناقصة. ء على أنه إستثناء من هذا الأصل كانت المادة 04 من 
اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات الملغى تنص فى فقرتها الثالفة «.. وإذ! 
رغب فى اشتراطات خاصة أو إجراء نعديلات أن يبعتها فى كتاب مرافق 
لعطائنه على أن يشير إلى هذا الكتاب فى العطاء نفسه أو أن يرسل التعديل 


. سابق الإشارة إلبها‎ ١487/7/0 ملف رقم 5085/1/94 - بتاريخ‎ )١( 
15517 (؟) المحكمة الإدارية العليا - الطعن رقم 7 السنة ١٠ق جلسة ؟ ديسمبر‎ 
جد! ص1842.‎ 198١-1976 عاما‎ ١5 مجموعة المبادئ فى‎ 


نادت 


بعد ذلك بكتاب على أن يصل قبل فتح المظاريف ولا يعتد بما عدا ذلك من 
وسائل المراسلة » كما نصت المادة 58 من اللائحة !! بة للقانون 
الجديد على أنه « إذا رغب فى وضع أية ملاحظات خاصة باللواحى الفلية 
فيثبتها فى كتاب مستقل يتضمنه المظروف الفنى » ٠‏ 

والمقصسود بالتحفظات هى تلك الاشتراطات الخاصة التى يلحقها 
مقدم العطاء بعطانه ويقصد من ورانها التحفظ على أحد شروط المناقصة 
المعلنة أو حتى الخروج عليها . وفى تحديد معنى التحفظات ذكرت محكمة 
القضاء الإدارى بأنها « كل شرط يضعه مقدم العطاع فى عطائه ويكون 
مختلفاً عن الشروط التى تضعها جهة الإدارة أو يكون غير وارد فيها 
ويعتبر تعديلاً من المناقص لشروط العطاء أو بعبارة أدق يعتبر تحفظأ منه 
مقترئاً بعطائه»!2. 


وذهبت المحكمة الإدارية العليا فى حكمها بتاريخ ؟/09517/11! 
إلى أن الأصل أن يوجه الإيجاب فى العقد الإدارى إنما يوجهه على أساس 
الشروط العامة المعلن عنها والتى تستقل الإدارة بوضعها دون أن يكون 
اللطظرف الآخر حق الاشتراك فى ذئك . وليس نمن يريد التعاقد إلا أن يقبل 
هذه الشروط أو يرفضها فإذا رأى الخروج فى عطائه على هذه الشروط فإن 
الأصل أن يستبعد هذا العطاء إلا أن يكون الخروج مقصور! على بعض 
التحفظات التى لا تؤثر على الشروط الجوهرية المعلنة . 

وعلى ذنك فإنه ترتيبا على ما سبق . فإن التحفظات يشترط قيها 


ق١ محكمة القضاء الإدارى - دعرى رقم 1907 جلسة 1559/4/58 س‎ )١( 
. +١1ص‎ ١١س المجموعة‎ 
, سابق الإشارة إليه‎ )1( 


دراوت 


من ناحية أولى أن تكون ملحقة بالعطاء الأصلى » ومن ناحية ثانية ألا تؤثر 
على الشروط الجوهرية المعلنة . 

كما أن هذه التحفظات قد تكون مالية وقد تكون غير مالية . 
ولا شك أن هذه التحفظات تؤثر على العطاء على وجه معين وبيان ذلك 
على التفصيل التالى : 

: شروط صحة التحفظات‎ -١ 

يشترط لصحة التحفظات ما يلى : 

أ- أن تكون ملحقة بالعطاء الأصلى ؛ بكتاب مستقل ويجب أن 
يتضحنها المظروف الفنى حسب ما تقضى به الفقرة الثالة من المادة 8ه 
من اللائحة التنفيذية , 

ب- يجب أن تكون هذه التحفظات ثانوية أى ألها تحفظات لا تئال 
مسن الشروط الجوهرية للمناقصة ؛ فإن كانت كذلك فإنها تصبح تعديلا 
لشروطها ومواصفاتها الفئية وهو أمر يتناقض مع آلية المناقصة العامة . 
والستى تقتضنى بضرورة الاستبعاد للعطاء الذى لا يلتزم بشروط المناقصة 
ويخرج علسى مواصفاتها إلا إذا كسان هذا الخروج مقصوراً على بعض 
التحفظات التى لا تؤثر على الشروط الجوهرية للمناقصة . 
"- أنواع التحفظات : 

التحفظات قد تكون تحفظات مالية وقد تكون غير مالية : 

بقصه بالتحفظات المالية تلك التى تتعلق بطريقة الأدام المالى فى 
العقد الذى سوف يبرم ببن مقدم العطاء وبين جهة.الإدارة فى حالة قيول 
عطاته كاشتراط طريقة محددة للدقع ؛ أي ضرورة المحاسبة على أساس 


-1ل/او- 


الزيادة التى قد تطرأ على المواد الخام مثلا .. أو التحفظ بضرورة الأخذ فى 
الاعتبار الأعبام انضريبية التى قد تستجد بعد قبول العطاء . أو تحديد 
طريقة معينة لصرف دفعات مقدمة تحت الحساب وغير ذلك أما التحفظات 
غير المالية فإنها تعلق غالب بظروف العمل مثل اشتراط بدء سريان العقد 
مع تسليم الموقع كما فى عقود الإنشاءات والتشييد . أو التحفظ بزيادة مدة 
العملية بقدر مدة التأجير فى صرف المستحقات أي تحفظات فنية تتعلق 
بالمواصفات الفئية أو شروط الصيانة أو غير ذلك ٠‏ 

والجمعية العمومية للفتوى والتشريع تقر وجود النوعين من 
التحفظات قفى فتواها بتاريخ ١‏ يناير 148 (') ذهبت إلى أن «تحفظ 
جميع المتناقصين بعطاءاتهم على أساس المحاسبة على أى زيادة تحدث فى 
أسعار مواد البناء خلال تنفيذ العمئية - رسو العملية على أرخص العطاءات 
- وخلو لجنة البت من أى تعليق أو رفض لهذا التحفظ .. يكون قد تم قبول 
الإيجاب المقدم منه بالوضع الذى تقدم ويكون التعاقد قد تم فعلاً على أساس 
الشروط التى تقدم بها بما فى ذلك التحفظ الذى قدمه ...» ٠‏ 

أما عن التحفظات غير المالية فقد قررت الجمعية العمومية لقسمى 
الفتوى والتشريع بجلسة مايو ١44‏ أنه «:. الأصل المقرر فى تنفيذ 
العقود الإدارية وفحواه أنه لا يجوز للمتعاقد مع إلجهة الإدارية أن يتقاعس 
أو ينتراخى فى تنفيذ التزاماته إذا تأخرت هذه الجهة فى تنفيذ التزاماتها 
المقابلة - هذا الأصل يجوز للطرقين الخروج عليه عند التعاقد خاصة إذ ما 


(1) فتوى رقم 49 بتاريخ ١1‏ يناير 194864 ملف رقم 4ل 14/9 جلسة 1/03١‏ 1/ 
+118 مجموعة المبادئ القانونية التى تضمنتها فتاوى الجمعية العمومية لقسمى 
الفتوى والتشريع س 77 , 58 - ١1148‏ ص71 . 


2 
قدر أن عدم تنفيذ الجهة الإدارية لالتزاماتها يعجز المتعاقد معها عن تنفيذ 
التزاماته معها فى الميعاد المحددل" . 
ثانياً : سلطة الإدارة فى قبول العطاء : 

وسلطة الإدارة فى قبول العطاء تتضمن بحث أمرين : 

الأول : شروط قبول العطاء وسلطة الإدارة فى الاستبعاد أما السثانى: 
فنتناول فيه الأثر القانونى المترتب على تصدير العطاع , 
-١‏ شروط تبول العطاء وضلطة الإدارة فى الاستيهاد : 

يستلئزم القسائون أن يتم تقديم العطاء إلى جهة الإدارة فى الوقت 
المحدد لذلك كما اشترط أيضا أن يتقدم به صاحبه بطريقة معيئة ٠‏ وإذا كان 
العطاع المقدم قد استوفى الشروط التى حددها القانون , أو أعلنتها الإدارة 
فسى المنائصة فإنه يجب على جهة الإدارة قبول العطاء. وإن كان قرار 
الإدارة بالقبول ليس قرارا تقديرياً إلا أنه فى حالات معينة خول القائون 
الإدارة سلطة استبعاد العطاع . 

وترتيباً على ما سبق سوف نتناول فى هذا الفرع أولا : شروط 
قبول العطاء . وثانيا سلطة الإدارة فى الاستبعاد . 
أ - شروط قبول العطاء : 


تنعلق شروط قبول العطاء بالميعاد الذى يصل فيه العطاء لجهة 


١2ج ملف رقم 11 مجموعة المبادئ‎ ١557/7/4 فتوى رهم 1ه بتاريخ‎ )١( 
هن أول مارس ا 119 - حتى آخر سيتمبر - مكتوبة على الآلة الئانبة لقال‎ 
م0 : (3ل) لممعمومه 613 م عاك . م0 : علو مد عم‎ . 06 . )1( 
.مم‎ 82-83 


يات 


الإدارة من ناحية أولى . وبكيفية إرساله من ناحية ثائية . 
1- معاد وصول اتمطاء إلى جهة الإدارة : 

تنص اللاتحة التنفيذية لقانون المناقصات فى المادة 77 على أنه 
«يجب أن تصل العطاءات. إلى الجهة الإدارية أو. الوحدة المختصة فى ميعاد 
غايته الساعة الثانية عشرة من ظهر اليوم المحدد بالإعلان لفتح المظاريف 
الفنية» ولا يعتد بأى عطاء أو تعديل قيه يرد بعد الميعاد المذكور ولا يسرى 
ذلك على أى تعديل لصالح الجهة الإدارية يقدم من صاحب أقل العطاءات 
المطابقة للشروط والمواصفات طالما أنه لا يؤثر فى أولوية العطاء» . 

ووفقا لهذا النص فإن المشرع حدد الساعة الثانية عشرة من اليوم 
المحدد فى الإعلان فى المناقصة لتقديم العطاء . فإذا قدم العطاء بعد هذا 
الميعاد فإن القانون رتب على ذلك أثرأ فى غاية الأهمية وهو عدم الاعتداد 
بهذه العطاءات . ويقصه باليوم المحدد بالإعلان هو اليوم المحدد لفتج 
المظاريف .وقد يستفاد من نص المادة 57 من_اللائحة التنفيذية سالفة 
الذكر أن يختلف اليوم المحدد فى الإعلان عن المناقصة كآخر ميعاد لتلقى 
العطاءات عن اليوم المحدد لفتح المظاريف وهو أمر يحتمله ظاهر النص . على 
أنه تجدر ملاحظدة أن الواقع العمى يجرى:دائما على النص فى الإعلان عن 
المناقصة أن آخر يوم لتلقى العطاءات هو ذاته اليوم الذى تفتح فيه المظاريف ٠‏ 

وينص القانون الفرنسى على إمكانية تقديم العطاءات حتى ميعاد 
فتح المظاريف ويجب ألا تقل المدة بين أول إعلان وبين هذا الميعاد عن 
*" يوم وفى حالة الضرورة يمكن تقصيرها إلى ١5‏ يوماأ!'". 


)0 147 .مع .م9 : (8) عممعومكة 


د كماك- 


؟- كيفية تقديم العطاء : 

تنص المادة 4ه من اللالحة التنفيذية للقانون رقم 86 لسنة 
على _أنه « تقدم العطاءات موقعة من أضحابها على نموذج اتعطاء 
المختوم بخاتم الجهة الإدارية والمؤشر عليه برقم وقسيمة تحصيل الثمن 
وتاريخها وعلى جدول القلات المرافق له ؛ ويجب أن يثبت على كل من 
مظروفى العطاء الفنى والمالى نوعه من الخارج ؛ ويوضع المظروفان 
داخل مظروف مغلق بطريقة محكمة ويوضح عليه اسم وعنوان الجهة 
الإدارية أو الوحدة إلمختصة وأن ما بداخله المظروف الفنى والمظروف 
المائى لجلسة ( ) ويكون تقديم العطاءات إما بإرسالها بالبريد الموصى 
عليه .. أو وضعها داخل الصندوق المخصص لوضع العطاءات أو تسليمها 
لقلم محفوظات بها بموجب إيصال يثبت فيه تاريخ التسليم وساعته ويجوز 
إذا كان العطاء مقدماً من قرد أو شركة فى الخارج أن يقدم على النموذج 
القاص يمقدم العطاء بشرط قشسيامه بسداد_ثين كراسة الشروط 
والمواصفات» . 

تبين هذه المادة وسيلة تقديم العطاء إلى جهة الإدارة وهى لا تخرج 
عن إرسال هذا العطاء بالخطاب الموصى عليه أو بوضهعه مباشرة داخل 
الصندوق المخصاص-لوضع العطاءات أو تسليمها لقلم محفوظات الجهة 
التى أعلنشت عن المناقصة وفى هذه الحالة يكون تسنيمها إلى الموظف 
المختص مقابل إيصال يثبت فيه تاريخ التسليم وساعته . 

على أن العمل يسير دائما على تقديم العطاء للجنة المخصصة لفتح 
المظلاريف فى ذات اليوم المحدد لفتح المظاريف وقبل الساعة الثانية عشر 
ظهراً وذلك ضمانا لسرية العطاءات وخوفاً من. مقدم العطاء لهتك هذه 


دعرمات 


السرية لصالح منافسيه . وهذا الطريقة التى ينص عليها أيضاً القانون 
الفرنسى لتقديم العطاء فى المادة 7 من قانون العقود الفرنسي['). 
؟- سلطة الإدارة فس الاستيهاكد : 

الاستبعاد قرار تصدره الإدارة ويتضمن استبعاد أحد العطاءات التى 
قدمت فى المناقصة العامة لأسباب تحددها . 

والاستبعاد يختلف عن الحرمان - الذى سبق وتحدثنا عن حالاته - 
من نواح عديدة : 

فمن ناحية أولى : قرار الحرمان ينصب على شخص معين سواء 
أكان شخصاً طبيعياً أو معنوياً ويهدف إلى حرمانه من التقدم إلى المناقصات 
والمزايدات التى تجريها جهة الإدارة . فى حين أن الاستبعاد يعتبر إجراء 
موضوعياً يتعلق بعطاء تقدم به شخص معنوى أى طبيعى ويهدف إلى 
استبعاد هذا العطاء وحرمانه من السير فى إجراءات المناقصة حتى منتهاها. 

ومن ناحية ثائية : يعتبر قرار الإدارة بالحرمان إجراء عاماً يتعلق 
بالشخص الطبيعى أو المعنوى ويهدف إلى الحرمان من دخول كافة 
المناقصات والمزايدات التى تجريها جهة الإدارة . وقد يكون هذا الإجراء 
محدد المدة كما قفد يكون غير محدد المدة وقد يكون فى حدود مالية معينة 
أو يقنصسر على نوعيات محددة من المناقصات وهذا كله بخلاف قرار 
الاستبعاد والذى لا يعدو أن يكون قرارا قردياً باستبعاد عطاء معين 
وبمناسبة مناقصة معينة!! . 


4 . 613 م كك , م0 بعمعلءط نآ عم 
(؟) أحمد عثمان عياد - المرجع السابق - ص؟١١ ٠‏ 


-كهك- 


واسستبعاد العطاء المقدم فى المناقصة قد يكون تطبيقاً لشرط حسن 
السمعة كما قد يكون الاستبعاد ناتجأ عن تطبيق الإدارة لحالة من حالات 
الحرمان سواء أكان الحرمان وقائيا أو جزائيأ . كما قد يكون لعدم توافر 
الشسروط التى تطلبها الإدارة بخصوص المناقصة وأخيراً قد يكون الاستبعاد 
لعدم الكفاءة الفنية (') وذلك كنه على التفصيل النالى : 
-١‏ هللات الاستبعاد : 1 

أ- الاسنبعاد تطبيقاً لشرط حسن السمعة : 

وهنا يكون الاستبعاد تطبيقاً لشرط حسن السمعة . فالقانون يشترط 
فيمن يتقدم بعطائه فى المناقصات والمزايدات أن يكون حسن السمعة . 

وفى الحقيقة يعد شرط حسن السمعة شرطاً عام وقد ذهبت محكمة 
القضساء الإدارى منذ بواكير أحكامها إلى تحديد المقصود بشرط حسن 
السمعة بأنه يعنى « .. أن يكون من يتولى هذه الأعمال محمود السيرة لم 
يسمع عنه ما يشينه أو يحط من قدره بين الناس حائزا لما يؤهله للاحترام 
الواجب للمهنة التى يرغب فى مزاولتها»!" . 

وفى هذا المعنى استقر قضاء المحكمة الإدارية العليا على أن 
المقصود بحسن السمعة هو .. تنك المجموعة من الصفات التى يتخلى بها 
الشخص فتكسبه الثقة بين الناس وتجنبه قال السوء , وما يمس الخلق»7, 


إل . قاع 399 , درم ؛ 6 , م0 ؛ عمل طدومة عط 

(؟) محكمة القضاء الإدارى - قضية رقم ه - السنة الأولى - مجموعة عمر - 
أصه ١؟‏ بتاريخ 1141/9/18 . 

(؟) المحكمة الإدارية العليا - الطعن رقم ٠٠١‏ لسنة 1١‏ بتاريخ 151/1/4/4 . 


-همطه- 


وإذا كان الحكم على الشخص بجناية أو جنحة مخلة بالشرف أو 
الأمانئنة تهدر حسن السمعة بصفة عامة : فإنا نرى أن المشرع قد تشدد 
بالسبة لشرط حسن السمعة فى مجال المناقصات والمزايدات العامة وألزم 
القاضى بمقتضى المادة 5؟ من قانون العقويات المصرى بضرورة الحكم 
بعدم دخول الشخص المحكوم عليه بعقوبة جناية فى المناقصات والمزايدات 
وذلك كعقوبة تبعية . 
على أنه فى الحالات الأخرى التى لا يتحقق فيها هذا الفرض فإن 
الإدارة تستطيع أن تستبعد الشخص الطبيعى أو المعنوى من دخول 
المناقصات والمزايدات العامة نتيجة لعدم توافر شرط حسن السمعة . 
وفى مجال المناقصات والمزايدات العامة يمكن الاعتماد على 
مجموعة من الاعتيارات التى تحدد مدى تواقر حسن السمعة من عدمه ٠‏ 
وأهم هذه الاعتبارات ما يلى : 
- _سلوكء الشركة أى الشخص الطبيعى فى تنفيذ أعمال سابقة سواء مع 
هذه الجهة أى غيرها . 
- عدد المرات التى لجأت الشركة فيها إلى القضاع . 
- عدد المرات التى لجأت الشركة فيها إلى التحكيم . 
- هل سبق تطبيق غرامات تأخير على الشركة قبل ذلك فى عمليات 
أخرى . 
فكل هذه الاعتبارات وغيرها تحدد مركز الشركة وتبين سمعتها فى 
الوسط الذى تعمل فيه . فمثلا إذا كانت الشركة فى أعمال سابقة قد أهملت 
فى التنفيذ أو نفذت على غير الوجه المتفق عليه فى العقد . وإذا كالنث 
الشركة دائمة إللجوء إلى القضاء أو التحكيم وما يترتب على ذلك من تأخير 


د كلكك- 


الأعمال . ففى هذه الحالات لا تكون سمعة الشركة أو المنشأة أو الشخص 
الطبيعى مقدم انعطاء فوق مستوى الشبهات . وهنا سلطة الإدارة التى تقرر 
- وفقا للقروف الموضوعية - ولمقتضيات المصلحة العامة - استبعاد 
العطاع المقدم من قبل .هذه الشركة أو هذا الشخص . وذلك لعدم توافر شرط 

وتحرص كراسات الشروط على اشتراط تقديم شهادة حسن السمعة. 
وذلك للتأكد من أهلية المتقدم للمناقصة العامة . 

وقسرط حسن السمعة نصت عليه المادتين 48 + ١08‏ من تقنين 
العقود الإدارية فى فرنسا"). 

وسلطة الإدارة فى الاستيعاد لسوء السمعة أمر مسلم من قبل 
القضاء حيث قضت المحكمة الإدارية العليا بأن «.. للإدارة حق أصيل فى 
امستبعاد مسن تسرى استبعادهم من قائمة عملائها ممن لا يتحلون بحسن 
السمعة ولها مطلق التقدير فى مباشرة هذا الحق لا يحدها فى ذلك إلا عيب 
استعمال السلطة!" , 

وفسى جلستها بتاريخ 4 ديسمير ١9410‏ ذهبت الجمعية العسومية 
لقسمى الفتوى والتشريع إلى أنه «.. لا يكفى فى المتعاقد مع الإدارة توافر 
المقدرة الفنية والمادية بل يجب أن تتوافر إلى جانب ذلك حسن السمعة » 
ولسلإدارة فى هذا الشأن الحق فى استبعاد من ترى.استبعادهم من قائمة 
عملائها ممن لا يتمتعون بحسن السمعة ولها سلطة تقديرية فى مباشرة هذا 


5141 م6 , و6 بنمقعمجب0 4ك 599 . "ا , اق . م0 , عمجمل وطوم1 مم 
(؟) المحكمة الإدارية العليا - بتاريخ ١١‏ فبراير 157179 سبق الإشارة إليه , 


عقنيات 


الحق لا يحدها إلا عيب إساءة استعمال السلطة . وفي ضوء ذلك يكون من 
حق جهة الإدارة أن تستبعد من المناقصة أو الممارسة انتى تجريها العطاء 
الذى يثبت لديها أن صاحبه لا يتمتع بحسن السمعة : والقول بغير ذلك من 
مسأنه أن يؤدى إلى احتمال تعاقد الإدارة مع صاحب هذا العطاء رغم عدم 
توافر حسن السمعة لديه , الأمر لا يتفق مع أحكام القانون»(!". 
ب - الاستبعاد ننيجة لتطبيق قرارات الحرمان : 

عرفنا فيما سبق أن للإدارة سلطة حرمان البعض من التقدم فى 
المناقصات العامة سواء كان هذا الحرمان على شكل جزاء أو كان حرماناً 
وقانسياً . ويترتب على ذلك اعتيار الشخص المحروم ممنوعاً من التقدم إلى 
المناقصات العامة . فإذا تقدم هذا الشخص بعطائه إلى المناقصة التى أعلنت 
علها الإدارة . فإن الإدارة ملزمة باستبعاد هذا العطاء حتى ولو توافرت فيه 
كافة الشروط التى حددتها الإدارة فى كراسة الشروط . 

وهنا لا تعدو للإدارة سلطة تقديرية فى هذا الاستبعاد . فهى ملتزمة 
باتخاذ قَرَار الاستبعاد تطبيقاً للقانون . وتلزم المادة السادسة من اللائحة 
التنفيذية للقانون رقم 85 لسنة ١١157‏ بأنه يجب على كل وحدة إدارية 
تقوم بالتعافد على عمليات الشراء أو تقديم انخدمات أو إجراء المقاولات أن 
تمسك السجلات والنماذج الآتية بمغرفة إدارة المشتريات بها . 


... (؟) سجل قيد الممنوعين من التعامل . 
ويثبت به بالإضافة إلى البيانات السايقة البيانات الآئية : 


- الجهات المصدرة لقرار حظر التعامل وتاريخ صدوره ورقمه - 


. ديسعير 19817 - سابق الإشارة إنيها‎ ١ جلسة‎ ١170/1/41 ملق رقم‎ )١( 


-مواكء- 


- أسباب حظر التعامل ٠‏ 


وعلى ذلك يجب على الإدارة استبعاد العطاءات التى يتقدم بها 
أشخاص تلطبق عليهم إحدى حالات الحرمان التى سبق بيانها . 

ونكن قد يحدث أن تقبل الإدارة عطامع شخص أى شركة تنطبق 
عنيها إحدى حالات الحرمان - السابق بيانها - ثم تبرم معه العقد على 
اعتبار أنه تقدم بأفضل الشروط , ثم يتبين لها أن'هذا الشخص لا يجوز له 
التقدم بعطائه إلى المنائصة نتيجة سبق حرمانه من دخول المناقصات 


العامة . 

الرأى فى فرنسا يذهب إلى ضحة هذا التعاقد » على اعتبار أن قبول 
الإدارة للعطاء المتقدم به الشخص المحروم فى حكم القرار الضمنى بإلغاء 
قرار الحرمان . وعلى اعتبار أن قرارات الحرمان إنما مقررة نصالح 
الإدارة . ومن ثم فلها أن تقدر تطبيقها من عدمه7. 

وفسى مصر يذهب رأى إلى التفرقة بين الحرمان الوقائى والحرمان 
الجزائى فالحرمان الوقائى تطبق عليه القواعد المعمول بها فى فرنسا . أما 
فى حالة الحرمان الجزائى فيجب التفرقة بين الحرمان المنصوص عليه 
وغير المنصوص عليه فيطبق الميدأ العام المعمول به فى فرنسا أيضأ فى 
حالة الحرمان غير المنصوص عليه وذلك على أساس أن الحرمان مقرر 
لصالح الإدارة فقط وأن إرساء العطاء وإبرام العقد مع أحد المحرومين 
يعتبر إنغاء ضعنياً لقرار الحرمان9. 


4 دقع 103 ,در أن . © : (ل8) لممعسسسي 
(1) أحمد عثمان عياد - المرجع السابق - ص157 . 


-كوهكد- 


وفسى الحقيقة نرى غير ذلك : فالإدارة لا تستطيع أن تتغاضى عن 
تطبيق قرارات تستهدف فى المقام الأول تحقيق المصلحة العامة . 


ج - استبعاد الغطاء نتيجة سدم توافر الشروط الى حددتها جعة الإدارة فى 
كراسة الشروط : 

تعمل الإدارة دائما على تضمين كراسة الشروط مزيدأ من الشروط 
العامة التى ترى أنها لازمة لنجاح العملية التى تريد التعاقد عليها . وهذه 
الشروط إنما تكتسب أهميتها من كولها تعمل على تحقيق المصلحة العامة 
والتى تتمثل فى كفالة حسن تنفيذ العقد وتحقيق صالح المرقق . على ذلك 
فإن هذه الشروط تفقد مشروعيتها إن هى انحرفت عن هذه الغاية وترتب 
عليها استبعاد عدد كيير من الأشخاص دون مبرر معقول. 


وقد تتعلق هذه الشروط بضرورة أن يكون المتقدم للتعاقد مع 
الإدارة مقيدا بسجلات معينة (تجارية - صناعية - الخ) أو لديه خبرة فنية 
معينة أو غير ذلك من الشروط التى تمكن الإدارة من الوقوف على قدرة 
المتعاقد معزها على القيام بالعمل موضوع المناقصة على خير وجه . 


د- الاستبعاد لهدم الكفارة الفنية أو الماليية : 


للإدارة أن تستيعد عطاء الشخص المتقدم للمناقصة إذا رأت أن هذا 
الشسخص غير كفء سواع من الناحية الفنية أو من الناحية المالية ومسألة 
الكفاءة هنا مسالة تقدرها الإدارة بمحض سلطتها التقديرية وذلك بلانظر إلى 
اعتبارات عديدة مثل ملاءة الشخص المتقدم بعطانه سواء أكان شخصاً 
طبيسياً أو معنوياً -قدرته الفنية وأيضا بالنظر لى طبيعة المشروع 


)0 , 600 مغل . م0 عع لمونايما عم 


انوكت 


موضوع التعاقد » وما يتطلبه من قدره تمويلية وخبرة فنية!". 

على أن الإدارة وهى بصدد تقدير هذه الكفاءة سواء من الناحية 
المالية أو الفنية عليها ألا تسئ استعمال هذه السلطة التقديرية . فلا يصح 
أن تعترف بكفاءة شركة مثلا لتنفيذ عملية تتكلف مليؤن جنية بالرغم من 
أن رأس مال الشركة بضعة آلاف من الجنيهات . 

وقد يتطلب الأمر ضرورة أن يقدم المتناقص ششهادات تبين كفاءته 
المالية أو الفنسية وذلك كأن تطاليه الإدارة بضرورة التقدم بسابقة أعمائه 
انتى أجراها سواء مع الجهة التى. تجرى المناقصة أو المزايدة أو مع 
الجهات الإدارية الأخرى . ففى فرنسا تستلزم الإدارة أحياثاً أن يقدم 
المنسناقص شسهادة تثبت كفاءته من الجهة الحكومية عن عمليات سبق أن 
انفذها لديها أو لدى إحدى جهات الإدارة الأخرى والبيانات التى تتضمنها 
هذه الشهادات تكون على مسئولية الجهة التى أصدرتها وذلك إذا كانت هى 
السبب الرنيسى الذى أدى إلى التعاقد معه . 

والإدارة وهى بصدد تقييم الموقف المالى والدئى للمقاول أو المتعهد 
تأخد فى اعتبارها عوامل عديدة . فمن الناحية المالية تنظر فى مقدار رأس 
المال ومدى تحقيق إلمشروع المتقدم بعطائه للأرباح أو الخسارة . ونسبة 
هسذه أو تلك من رآأس مال المشروع وموقف الميزانية السنوية للمشروع . 
ومن الناحية الفنية فإن الإدارة تراجع سوابق الأعمال التى سيق له القيام 
بها وعدد العمال الذين يستخدمهم ومدى تخصصه فى الموضوع المطروح 
للتعاقد . وترتيب الشركة دولياً فى نطاق المناقصات الدولية وسمعتها فى 
نطاق الشركات المتخصصة فى: موضوع المناقصة - 


02 8.131 . عفه بمماههات , 1843 ووأ وموز كا 


درق- 


*- الرقابة القضائية على قرارات الاستبعاد : 

يستقر القضاء فى فرنسا ومصر على أن الإدارة وهى تمارس 
سلطتها فى استبعاد العطاءات لأحد الأسباب المتقدمة إنما هى تطبيق 
لسلطتها التقديرية”). وعلسى ذلك فأن الإدارة لا تلتزم بتسبيب قرارات 
الاستبعاد إلا إذا ألزمها القانون بذلك أو قررت ذلك فى شروط المنافصة . 

على أن الواقع العملى يجرى على أن الإدارة تسبب قرار الاستبعاد 
وهو أمر يدعم فكرة الشفافية فى إجراءات المناقصات العامة قضلاً عن 
اتفاقه.مع الميادىء العامة التى تحكمها . 

وفى ذلك تذهب محكمة القضاء الإدارى فى حكمها بتاريخ ١10‏ 
مارس 1578 إلى أن الإدارة تستطيع «.. أن تستبعد كل من لق 
شرط أو أكثر من: الشروط التى تتطلبها المناقصات والمزايدات أو دفاتر 
الشروط العامة أو انخاصة .. وقرارها فى ذلك يصدر بئاع على سلطتها التقديرية. 
ولا يخضع للتعقيب القضائى إلا إذا شابه عيب إساءة استعمال السلطةا"! , 


*- الأثر الفانونى المترتب على تصدبر العطاء < التزام مصنر العطاء بإيجايه » : 
يترتب على تصدير العطاء إلى جهة الإدارة أثر هام يتمثل فى التزام 

مصدر العطاء بعطائه المدة المحددة فى الإعلان عن المناقصة .ولا يعنى 

هذا أن ثم رابطة عقدية نشأت بين الإدارة ومقدم العطاء .فذاك لا يتم إلا 


إل 6م برماظ-1932 غعالندة 21 .0 


6. 27 مترعه #ا-وءسطوب 1 - 1930 أهلة‎ 76١ 
عع هكد عمازهاء« - 1928 سادق مظاء©‎ 1583 


(4) محكمة القضاء الإدارى بتاريخ ١7‏ مارس 14548 المجموعة فى ثلاث سنوات 
صس 178 رقم 155 . 


شكواك 


بقبول الإدارة لهذا العطاء وهو أمر يأتى فى مرحلة لاحقة لإرساء المناقصة 
على عطاء بعينه . 

ذلك أن العطضاء المقدم من المقاول أو المتعهد لا يخرج عن كونه 
إيجابا يتقدم به لجهة الإدارة المتنافصة ء الذى ينبغى أن يتوافق مع قبول 
الإدارة والذى يتم بصدور قرار من الجهة المختصة بإبرام العقد باعتماد 
إرساء المناقصة!'2. 
أ- أساس التزام مقدم العطاء بعطائه : 

اختلف الفقه الفرئسى فى تأسيس مبدأ التزام مقدم العطاء بعطانه 
منذ لحظة تصديره إلى جهة الإدارة وحتى البت فى المناقصة فى الموعد 
المعلن لذلك فى كراسة الشروط . فذهب رأى أول : إلى تأسيس هذا الانتزام 
على فكرة الالتزام التعاقدى . وذهب آخرون على تأسيسه على الإرادة المنفردة . 
فى الققه الفرنسى 

السرأى الثول : ذهسب الفقيه 1100101 وهو بصدد التعليق على حكم 
لمجلس الدونة بتاريخ ١5‏ مايو ١177‏ . إلى أن العرض الذى يتقدم به 
مقدم العطاء يعتبر قبولاً ينعقد به عقد أونى غير ذلك الذى يتم بعد إرساء 
المناقصة . ومن ثم تعتبر شروط المناقصة إيجابأ نذلك العقد الأولى . وهذا 
العقد الأولى المنفصل عن العقد الأساسى:يعد مصدر الإلزام وأساسه بالنسبة 
لالتزام مقدم العطاء بعطانه لحين البت فى المناقصة فى الوقت المعلن لذلكا"). 


(!) كعن للعسعمومء5 نمنظ" عق بمكلمكتس تسل متمتدمك عل عمد 
. 18 .8 .ومعتاطررظ مع معمعتاطهاة وعل معسستصيوي 
إل ملام نملك مزه 3-1١‏ - 1924 .5 بأمعومة 31211922 19 كت 


لعفت 


ولاشك أن منطق هذا الرأى يصطدم بحقيقة ثابتة فى الفقهين 
الفرنسى والمصرى والتى تعتبر.الإعلان عن المناقصة بمثابة دعوة إلى 
التعاقد فى حين أن العطاء الذى يتقدم به صاحبه لا يخرج عن كونه إيجاباً 
ينتظر قيول الإدارة حتى يتم إتعقاد العفد وهو ما لا يتم إلا بإقرار واعتملد 
نتيجة المناقصة بالترسية على عطاء بعينه . 

ثم إن هذا الرأى لا يفيه فى تفسير التزام مقدم العطاء بعطائه فى 
حانة تجزئة المناقصة بين أكثر من عطاءط!). 

كما إن هذا الرأى لا يفسر من ناحية أخرى ما هو مقرر لمقدم 
إلعطاء من حق فى سحب عطاله فِى حالات محددة دون مسنولية عفدية أل 
غير عقدية تنتج عن ذلك ٠‏ 

الرأى السثانى : وهسو رأى جمهور الفقه فى فرئسا ويرى أن أساس 
هذا الالتزام هو الإرادة المنفردة لمصدر العطاء . 
التزامه بالإبقاء على عطانه العقدم إلى جهة الإدارة مده معينة إلى أن يتم 
إرساء المناقصة وإبرام العقد”"). 


ذه الإرادة هى مصدر 


فى الفقه المتصرى : 

لم يكن الأمر ليثير كثير خلاف فى الفقه فى مصرأ"). فقد استقر 
الفقه والقضاء فى مصر على تأسيس هذا الالتزام على الإرادة المنفردة ٠‏ 
وهو ما يؤكده قانون المناقصات الجديد حيث تنص لائحته التنفيذية فى 


للها .5 عه 120 ص فك .ره ب عمقل 

4 122 .مك .وه بقع ل .225 .م مأتع.مه ؟ (©) أمموتموعم 

(؟) سسليمان الطماوى - المرجع السابق ص585- أحمد عشان عياد المرجع السابق 
ص1١‏ + عبد الفتاح أبو الليل - أساليب التعاقد الإدارى - ١5144‏ ص5 54 . 


ؤفاكت 


المادة 05 على أن : «يبقى العطاء نافذ المفعول وغير جائز الرجوع فيه 
من وقت تصديره بمعرفة مقدم العطاء بغض النظر عن ميعاد اسئلامه 
بمعرفة الجهة الإدارية حتى نهاية مدة سريان العطاء المحددة باستمارة 
العطاء المرافقة للشروط» . 

وقد قضت محكمة القضاء الإدارى فى حكم لها بأن « القاعدة هى 
أن مقدم العطاء يلتزم بعطائه من وقت تصديره إلى نهاية المدة المحددة فى 
شروط العطاء ء وهذه القاعدة تطبيق للقاعدة العامة فى مجال القانون 
الخاص (السادة *؟ من القانون المدنى) والتى لم ير المشرع موجباً 
للخروج عليها فى مجال عقود الإدارة »7 

وعلى ذلك أيضاً تسير المحكمة الإدارية العليا ففى حكم لها بتاريخ 
قضست بأله «ملذ أن يصدر مقدم العطاء عطاؤه يظل ملتزماً 
به ولا يكون له إلا أن يعدل عنه كلية أو أن يخفض ما ورد به من أسعار 
على أن يستم ذنك فى الحالتين قبل الموعد المحدد لفتح المظاريف ومن ثم 
فإنه لا يكون له أن يعدل عطاءه بما يزيد من الأسعار التى تقدم بها ولو 


, 1195/5/10 اق جلسة‎ ١ محكمة القضاء الإدارى الدعوى رقم +35 لسنة‎ )١( 
إذا صدر الإيجاب فى مجلس العقد ؛ دون أن‎ -١ وتنص المادة 41 على ما ينى«‎ 
يعين ميعاد القبرل . فإن الموجب يتحلل من إيجابه إذا لم يصدر القبول قور وكذلك‎ 
, الحال إذا صدر الإيجاب من شخص إلى آخر بطريق التليفون أر يأى طريق معائل‎ 
؟- ومع ذلك يتم الفقد. رلى رئم يصدر القبول فوراً إذ! .لم يوجد ما يدل أن‎ 
الموجب قد عدل من إيجابه فى الفترة ما بين الإيجاب والقبول : وكان اتقبول قد‎ 
صدر قبل أن ينفض مجلس العقد».‎ 


ققد 


كان ذلك قبل الموعد المحدد لفتح المظاريف ..»7, 
اب - مدة الالقتزام : 

يقتضى المنطق القانونى ألا يظل مقدم الإيجاب ملتزماً بإيجابه إلى 
مالانهاية . فيجب أن يتحدد هذا الالتزام بمدة محددة . وهو ما يأخذ به 
القانون فى مصر وفرئسا ؛ حيث أن التزام مقدم العطاء بعطائه إنما يتحدد 
بالمدة منذ تصديره إلى جهة الإدئرة وحتى اليوم المحدد لفتح المظاريف 
وإرساء المناقصة . ولا يعتد بالوقت الذى تم فيه إتصال علم الإدارة بالعطاء 
وإنما يتحدد ذلك الالتزام مئذ لحظة تصديره إلى جهة الإدارة بصرف النظر 
عن وقت علمها بهذا العطاء . على أنه فى كل الأحوال يجب أن يصل 
العطاء إلى جهة الإدارة قبل الساعة الثانية عشرة من اليوم المحدد لفتج 
المشاريف فإذا انقضى هذا الميعاد قبل وصول العطاء فإن وصول العطاء 
بعد ذلك لا يعتد به ولا ينتج أثره . ولا تستطيع جهة الإدارة إلزام صاحبه 
به طائما أنها أنهت إجراءات قتح المظاريف وإرساء المناقصة وقد قضت 
المحكمة الإدارية العليا » ... ومن حيث أنه من المقرر أن يظل الموجب 
مرتيطا بإيجابه خلال الميعاد المحدد للقبول فلا يصبح الإيجاب ملزماً بعد أن . 
قد ما توافر له من الإلزام ويسقط تماماً وهذ! هو التفسير السليم للنصوص 
المتقدمة ولنية الموجب فهو يقصد أن يبقى إيجايه:قائما خلال المدة المحددة 
مادام لجأ إلى التحديد وهذا ما يتفق بوجه عام مع أصول الالتزامات بحيث 
لا يبقى الإيجاب مفتوحاً ومعلقاً طالما حدد بشروط وبمدة معينة »!'). 


(1) المحكمة ال ارية - الطعن رقم ١78»‏ السنة ©؟ق جلسة بتاريخ 16/” /1185 
المجموعة السنة 11 ص1 ؟لا 

(1) الفحكمة الإدارية العليا - الطعن رقم 4 أسنة لالاق جلسة 1197/4/18 
الموسوعة ج١7‏ ص1581 ٠‏ 


كوت 
المطلب الثانى 
إسناد التعاقد عن طريق المناقصة 

تستهدف المناقصة العامة أساساً إسناد التعاقد على العطاء الذى 
تقدم بأقل سعر وأفضل شروط . وهذا المبدأ هو ما يعرف بآلية المناقصة 
العامسة ومن ثم فإن القانون ينظم إجراءات الإسناد تنظيما دقيقاً يضعن من 
خلاله تحفق هذا المبدأ التقليدى فى الإسناد . 

وقد كان قانون المناقصات الملغى رقم 5 لسئة ١98‏ يأخذ بمبدأ 
آلية المناقصة . 

ولاشك أن مبدأ الإسناد بمقتضى السعر الأقل يتسق ومذهب 
الاقتصاد الحر الذى كان سائداأ فى بدايات هذا القرن , كما أنه كان يحقق 
فائدة محققة للإدارة من الناحية المالية خيث أنه يقتضى تنزيل العطاء على 
أقل الأسعار واستبعاد أعلاهاة'). 

وكان هذا الميدأ هو الذى يحكم إجراءات المناقصة فى فرنسا حتى 
منتصف القرن العشرين والذى شهد تطورا فى إجراءات المناقصة وهذا 
التطور اقتضته العيوب التى كانت دانم توجه.لمبدأ الإسئاد بمقتضى السعر 
الأقل السائد عند إجراءات المناقصة . ولعل أهم هذه العيوب ما يلى : 

-١‏ الإسناد بمقتضى السمر الأقل يؤدى إلى الاهتمام بمصلحة 
الإدارة المالية ولكنه يهدر مصلحتها الفنية . وهو أمر قد يعود بأعظم 
الضرر على مصلحة المرفق فى مجموعه , فالعطاء ذو السعر الأرخص 


)١(‏ كفل عنسوائجيم اء موقط 6اأتمك : زعلسة -معتسسهل8 ) سما 
183 .مرعتاطمم وغطمممل8 


اواك 


اليس هو الأجود فى كل حال وذلك فى الحقيقة يؤدى إلى نتيجة قد ترتب 
أضراراً كشيرة هى تعاقد الإدارة مع متعاقدين نيسوا على المستوى الفنى 
المطلوب مما يؤدى إلى تنفيذ العمل بصورة سيئة أى عدم تنفيذه أصلاً مما 
يترتب عليه أضرار مالية كثيرة فى المدى البعيدا'). 

؟ - أن الستقدم العلمى سواء فى مجال الصناعة أو وسائل الإنتاج 
أدى إلى أهمية العوامل الفنية فى التعاقد بحيث يصبح الخطأ فيها مكلفا إلى 
أقصى حد , 

+- الإسناد بمقتضى السسعر الأقل لا يرتكن فى إسناد المناقصة إلا 
على فكرة السعر والسعر فى كل الأحوال هو أحد العناصر المكونة لعملية 
المناقصة والاعتداد به يهدر العناصر الأخرى القى يمكن فى كل حال أن تقل 
عنه أهمية . ولعل أهم هذه العناصر هى الخبرة والكفاءة ومدى تطور 
وسائله التكنونوجية ومركزه المالى وسوابق أعماله!'!. 

؛- ثبت أنه فى أحوال غير ثنيلة يتعذر فيها اللجوء إلى فكرة 
الإسناد عن طريق السعر الأقل ومنها مسألة تقديم الاستشارات الفنية 
وأيضاً فى حالة الشركات التى تحتكر النشاط أو يكون عدد المنخصصين فى 
تقديم هذا النشاط .محدودا ٠»‏ 

لكل هذه الاعتيارات حدث تطور ملموس فى آلية المناقصة العامة . 
فلم يعد الأمر يقتصر على فكرة الإسناد بمقتضى السعر الأقل . 


(1) فؤاد العطار - رسائل تعاقد الإدئرة - نظرية المناقصة والممارسة - مجلة مجلس 
الدولة - س فق يثاير ١584‏ ص8 52 ؟ .. 
له , 182 .مه ؛ ل شما؟ ) سمماط 


ار واس 


على أنه مع تسليمنا بالتطور الذى حدث فى مسألة آلية المناقصة 
وعدم الاعتماد كليا على المبدأ التقليدى قى الإسناد المشار إليه إلا أن هذا 
الممبدأ سل سارياً فى ظل القانون الملغى وإن كانت الانتقادات السابق 
الإشارة إليها قد أصابت فيه بعض التطور فلم يعد الأمر يقتصر على تفضيل 
العطاء الأقل سعرأً ولكن أيضاً الأفضل شروطاً والأجود فنياً . 

علسى أن القانون الجديد للمناقصات العامة رقم 85 لسنة 195/7 
عدل نهائياً عن هذا المبدأ واستحدث أسلوبا جديداً لإرساء المناقصة وهو 
ضرورة أن يتقدم كل متناقص بمظروفين أحدهما يحمل.عرضاً فنيا والثائى” 
يخصص للعرض المالى ووذلك على التفصيل الذى سوف نراه فيما بعد . 

وهو الأمر الذى سبق لنا المطائبة به حيث اتترحنا الأخذ بنظام المناقصة على 
أساس تقديم عرض فنى وعرض مالى تطويرا كآنبة النستاد بمقتضى السعر الأقل والنى 
كانت سائدة فى ظل القانون الملغى حيث ذهبنا إلى أن!') «تلجأ الإدارة إلى هذا 
الأسلوب فى المناقصات التى تتعئق بموضوعات ذات مواصفات فنية بالغة 
التعقيد . 4ففى هذا النطاق تعتير الترسية بمقتضى السعر الأقل أمرأ سيئأ 
شديد الخطورة . ومثال ذلك المناقصات التى تتعلق بأعمال الاستشارات 
الفنية أو التجهيزات الفئية أو التكنولوجية للمرافق العامة كالمستشفيات 
والمصانع وغيرها . 

وفى مثل هذه المناقصات لا يصح الاستناد إلى السعر الأقل وذلك 
لأن العنصر الفنى فى هذه المناقصات لا يقل عن العنصر المالى بل إنه يعد 
“أكثر أهمية . فالاعتماد على العنصر السعرى فقط فى مثل هذه الأحوال 


(1) راجع مؤلفنا فى المناقصات العامة دراسة مقارفة - ه54١-‏ ص8١‏ 
وها بعدها 


دؤؤاك 


يؤدى إلى انخفاض مستوى جودة الخدمات المقدمة حيث الفوز بالعقود 
للأقل سعرأ وبالتالى الأقل جهدأ والأقل كفاءة , مما نتج عنه العديد من 
المشروعات منخفضة الكفاءة والباهظة التكلفة » مما يبدد استثماراتنا 
القومية والموارد المالية المحدودة ويعرقل جهود التنمية» . 

والمناقصة على أساس تقديم عرض فنى وآخر مالى , تخضع لذات 
الإجراءات والقواعد التى تخضع لها المناقصات العامة والتى سبق بيانها إلا 
ما تعلق منها بآلية الإسناد بمقتضى السعر الأقل . وذلك لأن الإسناد هنا لا 
يعتد بالعنصر المالى فقط وإنما يعتد أساساً بالعنصر الفنى وبعد ذلك يأتى 
العنصر المالى . بل إن العنصر الفنى فى إطار هذه الصورة يكون له 
الأولوية فى الترسية على عطاء بعينه ٠‏ 

وتجرى إجراءات هذه المناقصة على أساس أن يتقدم كل متناقص 
بمظروف فنى وآخر مالى , يحدد فى الأول المواصفات الفلية لموضوع 
المنافصة وشروطه المقترحة للتعاقد مع جهة الإدارة . وفى الثانى يحدد 
السعر وهذه الصورة تتطلب أن تحدد الإدارة فى شروط المناقصة « كراسة 
الشروط » خطوطا عامة يتم التعاقد على أساسها مع إعطاء مقدم العطاء 
حرية تقديم عطائه فى إطار هذه الشروط بالكيفية التى يرأها والتى تتناسب 
مع كفاءته وإمكاناته الفنية . 

وتقوم لجنة فتح المظاريف بتفريغ محتوى المظاريف التى تنضمن 
عروضاً فلية فى مرحلة أولى ؛ وفى مرحلة ثانية تتولى لجنة البتاترتيب 
.هذه العروض فنيأ ؛ وفى مرحلة ثالئة يتم فتح المظازيف القى تحتوى على 
العزروض المالية . ويتم الإسناد بعد أعمل الترتيب النهانى الذئ يأخذ فى 
اعتباره العامل المانى . فليس هناك ثمة إلزام بالترسية على العطاء الأقل 


53-007 
سعرا وذلك نظرأ نكون هذا العطاء. أقل من العطاءات الأخرى فى القيمة الفنية ,. 

ولاشك أن هذه الصورة تمثل تطورأً كببر لمبدأ الإسناد بمقتضى. 
السعر الأقل . وهو تطور أملته حاجة الإدازة لذائها . وكذلك أملته تعقد 
المواص فات الفنية والتكنولوجية لموضوع المناقصة بصورة لم يعد يجدى 
معها الاحتفاظ بالمبدأ التقنيدى فى الإسئاد . : 

علي أن الملاحسظ أن القانون الجديمه رقم لسنة ١544‏ قد 
استبدل بآلية.الإسناد بمقتضى السعر الأقل طريقة العرض الفنى والعرض 
المالى وجعلها أيضأ طريقة الإسناد التى تلجأ إليها الإدارة فى الأحوال التى 
لا تتعقد فسيها المواصفات القفنية ولا يستدعى الأمر اختلاف العروض من 
الناحسية الفنية كما يحدث فى عقود التوريد لأصناف محددة المواصفات 
بصفة قطعية أو' شراع أو بيع العقارات ففى مثل هذه الأحوال يظل اللجوء 
إلى آنية الإسئاد بمقتضى السعر الأقل أكثر جدوى .وهو ما سوف نتبينه 
حيبن دراسة كيفية الإسئاد كما نظمها القانون الجديد إذ تتطلب مزيداً من 
الإجراءات تستغرق وقتأ طويلاً . 
وسوف نتناول : كيفية إسناد المناقصة بمقتضى القانون رقم 86 لسنة 
لال 5 

الفرع الأول 
كيفية الإسناد فى المناقصة بمقتضى القانون رقم 5م لسفة 1934 


نصت المادة العاشرة من القانون على أن تقدم العطاءات فى 
مظروفين أحدهما للعمرض الفنى والآخر للعرض المالى . ويقتصر فتج 
مظاريف العروض المالمية على العروض المقبولة فنياً وذلك كله وفقاً 


ركد 


للقواعد والإجراءات التى تبيئها اللائحة التنفيذية . 

وفى تعليقها على هذا النص المستحدث ذهبت اللجئة المشتركة!"2 
إلى «وهى مادة فى غاية الأهمية نظرأ لكونها تمثل فلسفة مشروع القانون 
المقدم من الحكومة من حيث الاهتمام بالناحية الفنية . وكان القانون الحالى 
يركز الاهتمام على الناحية المالية فقط . وتقضى هذه المادة بأن يقدم 
العطاء فى مظروفين أحدهما فنى والآخر مالى ولا يفتح المظروف المالى إلا 
إذ قبل العطاع من الناحية الفنية . 
لوكا : ضمانات الإسناد فى المناقصات ‏ 

تقوم المناقصة العامة أساسا على مبدأ حرية المنافسة - كما سبق 
أن أوضحنا - وإذا كان :هذا المبدأ واجب الاحترام فى بدايات إجراءات 
المناقصة فإنه لازم أيضا فى نهايتها . فترسية المناقصة تمثل آخر حلقة 
من الحلقات الممتدة لعملية المناقصة وهى عملية فى غاية الأهمية والدقة 
مما يتطلب يطبيعة الحال أن تحاط بضوابط قانونية معينة تكفل تمامها 
بصورة تفضيل عطاء على آخر أو استبعاد عطاء لصالح عطاء آخر.. 

وضمانات الإسناد فى المناقصة العامةأ"), تتعلق من ناحية أولى 
بتشكيل اللجان التى تقوم بترسية المناقصة وضرورة أن يكفل هذا التشكيل 
حيدة هذه اللجان ونزاهتها . ومن ناحية ثالية ضعانات تتصل بطريقة عمل 
هذه اللجان . وعلى ذلك سوف نقسم هذا المطلب إلى فرعين : لتناول فى 


(1) من لجنة الغطة والموازئة ومكتبى لجنتى الشئون الدسئورية والتشريعية والشئون 

' الاقتصادية . فى نص التقرير راجع قانون رقم 84 لسنة 1118 ٠‏ الهيئة العامة 
الشئرن المطابع الأميرية - 1١457‏ ص١؟‏ 

زف 162 راك .مه : (8131) لمعمصي 


ةنا 


الأول منهما تشكيل لجان ترسية المناقصة مبواء تعلقت هذه اللجان بمجرد 
فتح المظاريف أو بالبت فيها . أما الثانى فنتناول فيه الضماتات التى تتصل 
بعمل هذا النجان . وذلك على الوجه التالى : 
-١‏ تشكيل لجان الببت : 

يمثل تشكيل لجان البت فى المناقصة العامة ضمانة جوهرية لنزاهة 
إجراءات المناقصة العامة . ولذلك يعمد القانون إلى النص على تشكيل 
الجان البت وتحديد اختصاصاتها وتحديد كيفية ممارسة هذه الاختصاصات , 

وتشكيل نجان البت سواء فى مصر أو فى فرنسا من النظام العام . 
فلا يجوز استبعاد أحكام القائون بصددها وذلك لما تمثله من ضمائة أساسية 
لنزاهة إجراءات المناقصة . وسوف نتناول أولاً تشكيل لجان البت فى 
القانون الفرنسى وثالياً : تشكيل هذه اللجان فى مصر وذلك على الوجه 
التائى : 
أ- تشكيل لجان البت فى فرنسا : 

ميز القانون الفرنسى بشأن العقود الإدارية بين تشكيل لجان البثت 
فى المناقصات المتعلقة بعقود الدولة وبين المناقصات المحليةا!'). 
-١‏ المناقصات المتعلقة بعقود الدولة أو المؤسسات والمرافق القومية : 

يكون تشكيل لجان البت فى هذه العقود بقرار من الوزير المختص , 
ويوجب القانون نشر هذا القرار فى الجريدة الرسمية . ويجب أن ينضم إلى 
هذه اللجان عضو من جمعيات حماية المستهلك والتى تراقب الإجراءات 


4 ,3 ع 624 .مم باق بوه ؛ عبع ل دطسويا عط 
.163 مج ملا متزه: (81) للممعسحيه 


مركت 


المفئع الاتفاقات غير المشروعة . على ألا يكون لهذا العضو رأى عند 
التصويت فكل ما يستطيع أن يبديه هو أراء استشارية فقط . 
؟- المتاقصات الطلية : 

هذه المناقصات قد تتعلق بمقاطعة أو قرية أو مؤسسة أو مرفق 
محلى ؛ وحدد قانون العقود الفرئسى طريق تشكيل لجان البت فى كل منها . 

أ - بالدسبة للمناقصات التى تجريها المفاطعات : فإن لجئة البت 
تشكل برئاسة رئيس المجلس المطى أو نائبه وعضوية عضوين من هذا 
المجلس يختارهما رئيسه ؛ وهذا المجلس يتشكل بالانتخاب ومن ثم فإنه 
يخضع للرقابة الشعبية بطريقة غير مباشرة . وتضم هذه اللجنة فى 
عضويتها أيضاً مندوب عن وزارة الخزانة ومندوب عن جمعيات حماية 
المستهلك . 

ب- المناقصات إلتى تجريها القرى والمدن الصغيرة : وتشكل لجان 
البت من العمدة رئيسا وعضوية اثنين من أعضاء المجلس البلدى وعضوي 
من جمعيات حماية المستهلك ومندوب عن الخزانة العامة . 

جِ - المناقصات التى تجريها المرافق المحلية والمؤسسات العامة 
المحلسية . فإن لجان البت تتشكل هن الممثل القانونى للمؤسسة أو المرفق 
رئيسا وعضوين من مجلس الإدارة يعينهما رئيس المرفق أو المؤسسة ٠‏ 
وعضو عن جمعيات حماية المستهلك ومندوب عن الخزانة العامة . 

وتشكيل نجان البت أمر يتعلق بالنظام العام وتجاوزه يؤدى إلى 
بطلان إجراءات المناقصة . فانتشكيل القانونى يؤدى إلى ضمان نزاهة 
المناقصة وشهافية إجراءاتها . 


الاي 


ولجان البت فى القائون الفرنسى يشمل عملها فتح المظاريف 
وتقرير قبول العطاءات التى تتوافر فيها الشروط المعلنة فى المناقصة .كما 
لها أن تستعبد العطاءات التى لا تنوافر فيها هذه الشروط . 

وقرار لجنة البت بالقبول أو الاستبعاد هو قرار إدارى يخضع لرقابة 
القضاء الإدارى مع الأخذ فى الاعتبار أنه قرار يصدر عنها بمقتضى 
سلطتها التقديرية ومن ثم لا تؤاخذ هذه اللجان عن قراراتها إلا إذا كان 
هناك ئسة انحراف فى استعمال السلطة ؛ أو حين تسبب قراراتها بأسباب 
غير صحيحة . 

كما يمتد عمل هذه النجان إلى إعداد قائمة بالعطاءات المقبولة . 
وتحديد أسس المفاضلة بينها : وكذلك اتخاذ القرار بإرساء المناقصة أو 
التصرف فيها وفقا نما يلص عليه القانون . 
ب- تشكيل لجان البت فى القانون المصرى : 

على خلاف ما ذهب إليه القانون الفرنسى بصدد تشكيل لجنة واحدة 
تخقتص بفتح المظاريف والبت فى المناقصة بإرسائها على العطاء الأقل 
سعراً والآنسب شروطاً . فإن القانون المصرى ذهب إلى ضرورة أن يكون 
البت فى المناقصة عبر لجنتين.: اللجنة الأولى تختص بفتح المظاريف 
والنجئة الثانية تختص بالبت فى المناقصة , 

فاللهسنة الأولى تختص بفتح المظاريف وإثيات حالتها وبيان مدى 
اتفاقها أو اختلافها مع شروط المناقضة وتثبت ذلك كتابة بتقرير ترفعها إلى 
لجنة البت فى المناقصة!". 


. 4١ص‎ - سعاد الشرقاوى . العقود الإدارية - المرجع السايق‎ )١( 


دقيكمه 


على أن القانون المصرى قد استثنى المناقصات التى تقل قيمتها 
عن .٠...ه‏ جنيه مصرى فيكون فتح المظاريف وإلبت فيها من عمل لجنة 
واحدة تختص بهذا وذاك . وعلى ذلك جرى نص المادة ١١‏ من القانون 
رقم 26 لسنة 1594 . 

ونصت المادة ؟١‏ على أن «يصدر بتشكيل لجان فتح المظاريف 
ولجان البت قرار من السلطة المختصة وتضم هذه اللجان عناصر فنية 
ومالية وقانونية وفق أهمية وطبيعة التعاقد .. ويجب أن يشترك فى 
عضوية لجان البت ممثل وزارة المالية إذا جاوزت القيمة مائثين وخمسين 
ألف جنيه وكذا عضو من إدارة الفتوى المختصة بمجلس الدولة ٠‏ 

ويتضح من النص السابق أن المشرع أراد أن يضع مجموعة من 
الضوابط التى تحكم عمئية تشكيل لجان تح المظاريف ولجان البت فى 
المناقصة . وهذه الضوابط تتمثل فيما يلى : 


. ضوابط تشكيل لجان فتح المتظاريف ولجان الببت فى المتاقصة‎ -١ 

أ - صدور قرار تشكيل هذه اللجان من السلطة المختصة. والسلطة ' 
المختصة التى تصدر قرار بشكيل لجنة فتح المظاريف هو رئيس الإدارة 
المركزية . أما بالنسبة للسلطة المختصة. بتشكيل لجان البت فهى سلطة 
الاعتماد المختصة . 

ب- يجسب أن يراعى فى تشكيل لجان فتح المظاريف أ لجان البت 
أهمية وقيمة التعاقد . فإذا كانت قيمة المناقصة كبيرة فيجب أن تشكل من 
موظفين على درجة كبيرة من الكفاءة وكذلك من الدرجات الوظيفية العليا 
إالتى تتناسب وأهمية المناقصة . 


ب قا الات 


ج - يجب أن نضم لجان فئح المظاريف ولجان البت فى المناقفصة 
عناصر ثانونية وقنية ومالية حت تكون هذه النجان على دراية كاملة بكافة 
جوائب المناقصة . وحتى تخرج إجراءاتها سليمة وتحقق الهدف ملها . 

د - ويجب أن تمثل وزارة'المالية فى لجان البت إذا زادت قيمة 
المناقصة عن 15٠١‏ أنف جنيه وهذا شرط خاص بتشكيل لجان البث فى هذه 
المناقصة وذلك تقديرأ من المشرع لأهمينها . ويترتب على عدم حضور 
مسندوب وزارة المالية فى مثل هذه الأحوال عدم صحة انعقاد اللجلة مما 
يترتب عليه بطلإن قراراتها , 

هب - إذا زادت قيمة المناقصة عن 5٠.‏ ألف جنيه يجب أن نضم 
لجنة البت مندوباً عن وزارة المالية وعضوأ من لجنة الفتوى المختصة 
بمجلس الدولة . ورتب القانون على تغيب أحدهما أى كليهما عدم صحة 
انعقاد لجنة البت مما يترتب عليه بالتبعية عدم صحة إجراءاتها . 
أثر مخالفة تشكيل اجان فتبح المظاريف ولجان الببت : 

يقور التساؤل هل يترتب على عدم إجتماع هذه اللجان على غير 
الوجه الذى حدده القانون - بأن كانت هذه اللجان. غير كاملة على الوجه 
السابق بيانه - بطلان اجتماعاتها وبالتالى بطلان أعمالها . 

هذا هو الرأى الذى ذهب إليه البعض مقرراً أنه «يجب بطبيعة 
الحال أن تجتمع اللجنة يالتشكيل المقرر فى الأمر الصادر بتشكيلها ؛ وإل 
كان اجتماعها باطلا , وقراراتها باطلة بالتبعية!. 


(1) سليمان الطمارى - المرجع السايق - ص8١‏ سعاد الشرقارى - المرجع السابق 
0302 


اوعد 


وعلى عكس هذا الرأى ذهبت اللجنة الثانية لقسم الفتوى بمجنس 
إالدولة بتاريخ 15 مارس 114١‏ إلى أن « المشرع قد أناط بالسلطة 
المختصة بالجهنات الإدارية تشكل لجان فتح المظاريف والبت وضماناً 
لسلامة عمل تلك اللجان وسعياً وراء تحقيق الغرض المرجو منها فقد قرر 
ضبرورة تضمين ذلك التشكيل عناصر. فنية ومالية وأخرى قانوئية إلا أن 
المشرع لم يعلق صحة عمل تنك اللجان على ضرورة حضور كل العناصر 
المشار إليها ذلك أنه إذا كان قد أراد تعليق سلامة عمل تلك اللجان وصحة 
انعقادها على ضرورة حضور كل العناصر لما أعوزه القص على ذلك ويؤكد 
هذا النظر أن المشرع عندما رأى ضرورة وأهمية حضور عناصر معلية 
كمندوب وزارة المالية وعضو إدارة الفتوى المختصة بمجلس الدولة ضمن 
تشكيل لجنة البت إذا تجاوزت القيمة التقديرية للمناقصة حدودأ معيلة . 
فإنه قرر عدم صحة انعقادها إذا تخلف مندوب وزارة العالية أو عضو إدارة 
الفتوى» !"ا 

وفى الحقيقة نرى , أن ما ذهبت إليه لجنة القتوى بمجلس الدولة 
أمر محل نظر . وذلك لأن غياب أحد أعضاء اللجنة سواء أكانت لجنة فتح 
المظاريف أم لجنة البت فيها أمر يذل بضمانات محققة نص عليها القالون 
هى فى أساسها تعد أشكالاً جوهرية مقررة لصالح مقدمى العطاءات . فهذا 
التشكيل هو الذى يضمن سلامة إجراءات الترسية وشفافيتها والقول بغير 
ذلك كما تذهب اللجئة يخل بمبدا حرية المنافسة بين المتناقصين . فالقائون 


(1) شف رقم 1410/5/47 - وخلصت النجنة إلى صحة إنعقاد لجنة فتح المظاريف 
بدون حضرر العضو القانولى - راجع فى ذلك أحمد متصور - المرجع السابق 


صض187, 


لد فاه 


عندما اشترط أن يشمل تشكيل هذه اللجنة أو تلك عناصر مالية وفنية 
وقانونية استهدف أن تقوم هذه اللجان بعملها فى إطار من الفهم الفنى 
والقانونى لإجزاءات المناقصة . 


جنول بوضح حضور ممشل وزارة المالية وعضو مجلس الدولة 
جين ادبت فى إجراءات التعائد أيا كانت انوسيلة ا متبعة 


١‏ العضو الواجب حضوره 7 المناقصات والممارسات المناقصات والممارسات 


الخار. 


| المقتصة يعجامن الدوئة أالف جنيه | 7 أ 

؟- الضمانات النى تتصل يعمل لجان ابت 

لم يكئف القانون ولائحته التنفيذية بالنص على تشكيل لجان البت 
فى المناقصة . وبسيان ضوابطه وإنما استلزم ضماتات أخرى تكفل لهذه 
النجان أداء عملها للحفاظ على مبدأ حرية المنافسة وتحقيق المساواة بين 
مقدمى العطاءات . وهذه الضمانات تتمثل فى ضرورة أن تمارّس هذه 
النجان عملها فى جلسات علنية . وأن تتم كتابة هذه الإجراءات فى محاضر 
وتقارير رسمية . 

وتمسثل الكتابة هنا إجراء جوهريا يترتب على مخالفته بطلان 
الإجراءات التى تقوم بها لجان فئح المظاريف أو البت فى المناقصة . 


ويجب على لجنة البت فى القانون الفرنسى أن تثبت كتابة بيانات 


العطاءات التى قدمت فى المناقصة ثم تقوم بإعداد قائمة يترتيب العطاءات 


واكك 


التى سوف يختار من بينها العطاء الفائزا"!. 

وفى القسانون المصرى تسثلزم المادة ١0‏ من اللائحة التنفيذية 
لقالون المناقصات أن يقوم رئيس لجنة فتح المظاريف بإثبات عدد 
المظاريف فى محضر فتح المظاريف . كما يجب عنيه إثبات حائة العطاءات 
مسن-حيث اتفاقها أو اختلافها مع شروط المناقصة والتأشير بدوائر حمراء 
على البيانات التى يصاحبها كشط أو تغيير أى نحو ذلك واستلرمت أن يقوم 
رئيس اللجنة وأعضاؤها بالتوقيع على كافة الأوراق المرتبطة بالعطاء مع 
ضرورة ترقيمها وبعد ذلك يوقّع رئيس اللجنة وأعضاؤها على محضر فتئح 
المظاريف ويرفق به جميع الأوراق*الخاصة بالعطاءات ويسلمها للجهة 
«الموظف» المختص نوطلة لتسليمها الى لجنة البت المختصة. 
نانيا: كيفية الإسناد 

يمر الإسناد فى المناقصة العامة حسب ما استحدثه القانون الجديد 
رقم لسنة ١594‏ بمرحلتين + الأولى تعنى بترتيب العطاءات بناء. على 
العرض انفنى ثم المرحلة الثانية : فتج المظاريف المالية . وذلك كملايلى : 
1- فحص العروض القنية 

تبدأ المرحلة الأولسى فى إسناد التعاقد عن طريق المناقصة كما 
ة بدارسة العروض الفنية والتحقق 

مسن مطابقتها للمواصفات والشروط المطروحة على أساسها المناقصة » 
وللجنة أن تشكل من بين أعضائها أو غيرهم من أهل الخبرة لجانا فنية 

. لدراسة العروض ورفع تقرير بنتالج. الدارسة إلى لجنة آليت ٠‏ 


تحددها المادة 77 من اللائحة 


0 ين :17م باك بوه لحم للععصميه 


بكوك 


ويجوز للجنة أيضاً أن تستوفى من مفدمى العروض ما تراه من 
بيانات ومستلدات واستيضاح كل ما غمض من أمور فلية بما يعينها فى 
إجراء عدلية التقيسيم الفنى الاقيق للعروض وذلك دون الإخلال بتكافق 
الفسرص والمساواة بين مقدمى العروض . فالأمر يقتصر على مجرد 
أستيضاح أو استفسار عن بيانات معينة .. ولا يتجاوزه إلى إضافة 
مواصفات جديدة أو تعديل مواصفات بالعطاء ففى ذلك إخلال بمبدأ تكافؤ 
الفرص بين مقدمى العروض . 


وبعد أن تنتهى اللجنة من دراسة العروض المقدمة قإن الأمر لا 
يخلو من فرضين إما قبول العرض القنى وإما رفضه ويجب أن تبين اللجنة 
بالتفصيل انكافى أوجه النقص والمخالفة للشروط والمواصفات فى العطاءات 
التى تسفر الدارسة عن عدم قبولها فنيا ٠‏ 

وإِذ اختلف أعضاء لجنة البت فى الرأى حول قبول أو رفض أى من 
العطاءات من الناحية الفنية فإن المادة 4؟ من اللائحة التنفيذية تحيل 
الفصل فى الموضوع إلى السلطة المختصة . 
؟- فتح المظاريف المالية : 

بعد اعتماد توصيات لجنة البت من السلطة. المختصة . فإئه يجب 
تحديد موعد نفتح المظاريف المالية يالنسية للعطاءات المقبولة فنيأ .ويجب 
لطبك المدة بين تاريخ إعلان أسباب القرارات بقبول أو استبعاد العروض 


التظاريف ٠.‏ يوا 


ية وذلك بعد توحيد أسس المقارنة من 


جميع النواحى الفئية والمالية مع الأخذ فى الاعتبار شروط توفير الضمان 


به المادد 8” من اللائحة 


رلك 


والصيائة وقطع الغيار ومستلزمات التشغيل وشروط السداد والتسليم 
وغيرها من العناصر التى تؤثر قى تحديد القيمة المقارنة للعطاءات بحسب 
فلسروف وطبيعة موضوع التعاقد . وإذا تضعنت شروط الطرح تقييم 
العروض بنظام النقاط فيتم ترتيب أولوية العطاءات بقسمة القيمة المالية 
المقارلة لكل عطاء على مجموع النقاط الفنية الحاصل عليها . 

مما سبق يتضح أن الأسلوب الذى استحدثه القانون الجديد 
للمناقصات فى الإسناد بهثم أساسا بالمواصقات الفنية للسلعة التى تحتاجها 
الإدارة وهو أمر سبق أن طالبنا به كتطوير لازم على المبدأ التقليدى فى 
الإسناد والذى كان يعرف بآلية المناقصة . على أنه يلاحظ أن هذا الأسلوب 
يستفرق وقتا وإجراءات كثيرة وهو أمر مقبول إذا كان موضوع المناقصة 
سلعة لها مواصفات فنية متطورة ومتباينة . غير أن هذه الإجراءات نصبح 
غير ذات جدوى إذا كان موضوع المناقصة سلعة لا تختلف مواصفاتها 
الفنية أو تتباين كما يحدث غالبا فى عقود التوريد كعقود توريد سلعة 
محدودة المواصفات ؛ وكذلك فى العقود الإدارية التى يكون محلها شراع أو 
بيع عقار ففى مثل هذه الحالات كان يجب على المشرع أن يستبقى آلية 
الإسناد بمقتضى السعر الأقل توقيرأ للوقت والجهد ولتحقيق المصلحة 
المالية للإدارة من غير إهدار للاعتبازات الفنية . 


سعرك- 


المبحث الثاني 
التعاقد من غير طريق المناقصة 


المطدب الول 

الممارسة العامة 

جعل القانون الجديد للمناقصات والمزايدات رقم 85 لسنة ١958‏ 

الممارسة العامة أسلوباً رئيسياً للتعاقد الإدارى إلى جوار المناقصة العامة 
وجعل. للسلطة المختصة الاختيار بينهما وفقا للظروف وطبيعة التعاقد . 

وكقاعدة عامة يخضع التعاقد عن طريق الممارسة العامة لذات 

القواعد والإجراءات التى تنظم عملية التعافد بطريقة المناقصة العامة فيما 

عدا ما ورد يشأنه نص خاص فى ثائون المناقصات ولانحته الت 


وبسداءة يكون اللجوء إلى الممارسة العامة بقرار من السلطة 
المختصة وهى التى تقرر اللجوء إلى الممارسة العامة نظرأ لطبيعة التعاقد 
وظروفه . ولا تلتزم الإدارة بتسبيب قرارها باللجوء إلى الممارسة العامة 
ذلك أن الممارسة العامة لم تعد وسيلة استثنائية للتعاقد كما كان الأمر فى 
القانون الملغى . 

وذلك على خلاف الممارسسة المقيدة والتى يعتبر اللجوء إليها 
استكثناء وبقرار مسبب وفى حالات محددة فى المادة الخامسة من قالون 
المناقصات العامة وهى ما يلى . 


-١‏ الأشياء التى لا تصنع أو تستورد أو توجد إلا لدى جهات أو 
أشخاص بذواتهم . 


سعر- 


*- الأشياء التى تقتضى طبيعتها أو الغرض من الحصول عليها أن 
يكون اختيارها أو شراؤها من أماكن إنتاجها شراؤها من أماكن إنتاجها . 

+- الأعمال الفنية التى تتطلب بحسب طبيعتها أن يقوم بها فنيون 
أو أخصاليون أو خبراع بذواتهم ٠‏ 

؛ - التعاقدات التى تقتضى اعتبارات الأمن القومى أن نتم بطريقة سرية. 

ويخضع الإعلان عن العمارسة العامة لذات القواعد والإجراءات 
التى تخضع لها المناقصات العامة والتى سبق دراستها . 

وفى الإسناد عن طريق الممارسة العامة يتم دراسة العروض الفنية 
كمرحلة أولى بنفس الإجراءات التى تتم فى المناقصة العامة . وبعد ذلك 
تتولى لجنة الممارسة إجراء مقدمى العروض المقبولة فنيا وهو ما تنص 
عليه المادة ؛؛ من اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات . وبعد اعتماد 
السلطة المختصة لتوصيات لجنة الممارسة بنتيجة الدراسة الفنية للعروض 
تئولى إدارة المشتريات إخطار مقدمى العروض المقبولة ذنياً بموعد ومكإن 
انعقاد لجسنة فتح المظاريف المالية والسايق تقديمها منهم - ليتسنى 
حضورهم أو مندوبوهم أعمال نجنة الممارسة . ويجب مراعاة القضاء 
سبعة أيام عمل علئ الأقل بين تاريخ إعلان أسباب القرارات الخاصة يقبول 
أو استبعاد العروض الفنية فى لوحة الإعلانات المخصصة لهذا الفرض 
وبين تاريخ إرسال الإخطارات الخاصة بموعد فتح المظاريف المالية , 

وتتولى لجنة الممارسة إجراء ممارسة مقدمى العروض المقبولة 
فنيا أو مندوبسيهم فى جلمسات علنية للوصول إلى أفضل الشروط وأقّل 
الأسعار يمراعاة توحيد أسس المقارنة بين العروض من جميع النواحى 
الفنية والمالية . 


وك 


المطلب الشانى 
الاتفاق المباشر 
أجساز قانون المتاقصات العامة رقم 85 لسنة 1198 فى الحالات 
العاجلة التى لا تحتمل اتباع إجراءات المناقصة أى الممارسة بجميع أنواعها 
أن يتم التعاقد بطريق الاتفاق المباشر بناء على ترخيص من السلطة 


المختصة . 


فطريقة الاتغاق المباشر أسلوب استثنالى تلجأ إليه الإدارة فى حالة 
اللجسوء إنى الطرق الأخرى وغالبا ما يتعلق الأمر باحتياجات عاجلة تريد 
الإدئرة أن تتعاقد عليها . وعلى ذلك فإن أسلوب الاتفاق المباشر يتحرر من 
الإجراءات الصارمة التى تحكم المناقصات والممارسات يكافة أنواعهما فهو 
يعطى للإدارة حرية واسعة فى اختيار المتعاقد معها دون اتباع إجراءات 


وحددث المادةٌ 7 من قانون المناقصات السلطة المختصة بالترخيص 
للتعاقد بالاتفاق المباشر كما يلى : 

أ - رئيس الهيئة أو رئيس المصلحة ومن له سلطاته فى الجهات 
الأخرى ؛ وذلك قسيما لا تجاوز قيمته خمسين ألف جنيه بالنسبة لشراء 
المنقولات أو تلقى الخدمات أو الدراسات الاستشارية أو الأعمال الفنية أو 
مقاولات النقل ؛ ومانة ألف جنيه بالنسبة لمقاولات الأعمال ,. 


ب- الوزير المختص ومن له سلطاته » أو المحافظ فيما لا تجاوز 
قيمته مائة ألف جنية بالنسبة لشراء المنقولات أو تلقى الخدمات أى 
الدرامسات الاستشارية أو الأعمال الفنية أو مقاولات النقل ؛ وثلاثمائة ألف 


-ه18]- 


جنيه بالنسبة لمقاولات الأعمال . 

ولرئيس مجلس الوزراء ؛ فى حالة الضرورة القصوى أن يأذن 
بالتعاقد بالطريق المباشر فيما يجاوز الحدود المنصوص عليها فى البند 
(ب) من الفقرة السابقة . 

وعلى ذلك قإن رئيس مجلس الوزراء يستطيع أن يأذن بالتعاقد عن 
ضريق الاتفاق المباشر يدون حد أقصى وهو أمر يتنافى مع كون الاتفاق 
المباشر طريقا استثنانيا للتعاقد . 


الباب الثالث 
التحكيم والعقود الإدارية 


انلقف 


التحكيم والمقود الإدارية 


التحكيم أسلوب لفض المنازعات ملزم لأطرافها . وينينى على 
اختيار الخصوم بإرادتهم أفراداً عاديين للقصل فيما يثور بينهم من نزاع ٠‏ 

والتحكيم بهذا المعنى يقدم على اعتبار أنه بديل لنظام النقاضى أمام 
المحاكم الستى تنظمها الدولة . فهى يتميز ببساطة إجراءاته وسرعته فى 
الفصل فى المنازعات . وذلنك راجع إلى أن التحكيم يتخفف كثيراً من 
الإجراءات الصارمة التى يخضع لها نظام التقاضى . 

وذلك لأن القضاء شديد التحوط لحقوق الأفراد . وهو ينظر فى 
الأنزعة التئ تعرض عليه ؛ ويقضى فيها بحكم وفق إجراءات حددها 
القانون لا يستطيع أن يغيرها أو يبدلها - 

هذا كله بخلاف التحكيم » فأطراف المنازعة يختارون من يقضى فى 
خصوماتهم » ويختارون الإجراءات التى يجب أن يسيروا عليها حين الفصل 
فى هذه الخصومات . هذا فضلآً عن تحديد المدة التى يجبا صدور حكم 
التحكيم خلالها . وهذه أمور غير وإردة عند التقاضى أمام المحاكم ؛ فقد 
تستمر المنازعة أمام القضاء سنين عدأ . 

والتحكيم بهذا المعنى وجد نطاقه الطبيعى منذ أمد بعيد فى منازعات 
التجار . فالمعاملات بصفة عامة شديدة الحساسية لمشكلة الوقت الذئ 

تستغرقه المنازعات أمام القضاء. 

على أنه فى الآونة الأخيرة بدأ التحكيم يقدم على أنه نظام عالمى 
وبداً نطاق تطبيقه يتسع ليشمل منازعات جديدة . وبدأت الأمم المتحدة 
والأجهزة القانونية التابعة لها تنشط فى إصدار مشروعات القوانين التى 


بك 


توحد التحكيم وتعمم أنظمته وندعو الدول الأعضاء للأخذ بها . علاوة على 
إبرام المعاهدات الدوئية التى تضمن لأحكام التحكيم ذات الفاعلية والاحترام 
الواجب لأحكام القضاء الوطنى . 

على أنه مهما قيل فى التحكيم من مميزات ؛ فإنه على خلاف 
القضاء فيه ترخص فى الضمانات الإجرائية والموضوعية ؛ ثم إنه يضع 
الخصومة بين يدى هينة تحكيم هى فى الغالب أجنبية ؛ وتطبق قانوناً 
أجنبياً. والحكم فيه تهائى لا يقبل الطعن فيه إلا فى أحوال استثنائية . 

وترتيبا على ذلك لم يكن إدراج شرط التحكيم فى العقود الإدارية 
أمرأً سهلا . وهو ما نوضحه فيما يلى : 

فس الفصل الول : التحكيم فى العقود الإدارية فى فرنسا . وينقسم 
بدوره إلى مبحثين نتناول فى الأول الحظر التشريعى للتحكيم فى العقود 
الإدارية وموق القضاء منه ١‏ وفى إلثانى نتناول فيه الاستثناءات التى 
أجازت التحكيم فى العقود الإدارية . 

أما الفصل الثاني :'فسوف نخصصه لدراسة التحكيم فى العقود 
الإدارية فى مصر ؛ ونقسمه إلى ثلائة مباحث نتناولها كما يلى : 

اللبحصث الأول : غياب النص التشريعى واختلاف الفقه والقضاء حول 
جواز التحكيم فى العقود الإدارية . 

انبحسث استانى : القانون ١1‏ السنة ١444‏ واستمرار الخلاف حول 
التحكيم فى العقود الإدارية. 

المبحسث الثائسث : القسائون رقم ة لسنة 417 وخضوع العقود 
الإدارية للتحكيم . 


أما الفصل النامث ؛ فنرصد فيه أثار التحكيم على العقود الإدارية . 


27 
الفصل اكثول 
التحكيم فى العقود الإدارية فى فرنسا!"؟ 
تعكبر فرقتسا مهد القاتون الإدارى . فهو قد نشأ فيها لظروف 
تاريخية فى أواخر القرن التاسع عشر . وهو قانون غير مقئن يرجع الفضل 
فى إرساء قواعده وتحديد نظرياته إلى القضاء الإدارى الفرنسي ٠‏ 
ونظرية العقد الإدارى باعتبارها إحدى نظريات القائون الإدارى 
تستمد أحكامها وقواعدها من أحكام القضاء - 
هذه النشأة القضائية للقانون الإدارى ولنظرية العقد الإدارى » أدت 
إلى وجود أرتياط ضرورى بين وجود العقد الإدارى وبين القضاء الإدارى ٠‏ 
فبمناء نظرية للعقد الإدارى تختلف عن القواعد التى تحكم إلعقد المدنى ٠‏ 


باعتبار أن العقد الإدارى سواء فى إبرامه أو فى تنفيذه أو فى الآثار التى 
تقرتب عليه يختلف عن العقد المدنى . 


() قائم1 بفسلوساءه .8 عم لما .5 : (عفعة) لكتظاهخقنامتهط - 


1 و1 1,11 1984 ل 1 .للط6سآ .اناه عتمنسلة دن عم وعل 
.قا 943 .م 
955 لف ولتم عامتسلد ممقتاقص مع ععماطهط : (11.ك) برطنيم - 
81 ص1 
عل به تحمل تملع أتوعل بن عمدطلطعم”1 ر (0) لمحووسه" - 
.4 .م .1990 موسعتطعد*1 
ما لتستصلة أتمعل د معوعتتلمية"1 : (8) ماعو - 
.1048 "ص عمه" البو عوط 
هن 6 أنه كتمتصلة جسمتامعاسى عل عتميق : (قمع2) دناومط0 - 
,209 ,2 ممعنافعع جر مك3 
له غتمعل دع عومقتطعوث1 ؟ لاله - 
مز : () عرمعلدم - 
. 1969 ل.ث األحناذته تسفة 


.كه .كاتناك 


,1960 كوك ل اناعمغدقمة 
أسعةامعغتم كدمة دعتمماتطية دسملعز 


امس 


هذذز التراث القضسائى الذى أنشا القانون الإدارى وشيد نظرياته 
ومنها نظرية العقد الإدارى بفسر لنا الموقف المتشدد لمجلس الدولة 
الفرنمى من عدم جوز التحكيم فى العقود الإدارية . وإذا كان قالون 
الإجراءات المدنية الفرنسى الصادر فى سنة 16٠١7‏ قص قى المادة ١١٠8‏ 
اع د لاد مااع بية مرج قي يجنا ادق 
النيابة العامة بشأنها . 

كسم حددت المادة 87 من القانون الأشخاص العامة الواجب عرض 
منازعاتها على النيابة العامة ومن بيئها المؤسسات العامة . فإن القضاء 
العادى على خلاف القضاء الإدارى قد استخدم حيلاً كثيرة للحد من نظام هذا 
الحظر . كما أن المشرع الفرنسى قد تدخل أكثر من مرة للحد من نطاق هذا 
الحظر , 

وسوف نقسم هذا الفصل إلى مبحتين . نتناول فى الأول :الحظر 
التشريعى للتحكيم فى انعقود الإدارية وموقف القضاء منه , والثانى ؛ 
الاستثناءات التى أجازت التحكيم فى العقود الإدارية . 


المبحث الأول 
الحظر التشريعى للتحكيم فى العتود 
الإدارية وموقف القضاء منه 
نص قائون الإجراءات المدنية الفرنسى فى المادتين 8 , 1٠٠4‏ 


مله علسى حظر التحكيم فى المنازعات التى تتصل بالدولة أو بالأشخاص 
العامة إذا كان من الواجب إبلاغ النيابة العامة فى شأنها . 


رع وأت 


وظاهر الحظر الوارد فى نص المادتين 8 ٠٠١4 ١‏ من قانون 
الإجراءات المدنية الفرنسبى والتئ أصبحت المادة ٠٠٠١‏ من إلقانون 
المدنى الحديت!')يشمل كل المنازعات التى تكون الأشخاص العامة طرفاً 
فيها حتى ولو تعلق الأمر بعقد من عقود الإدارة التى تختص بها المحاكم 
المدنية أو التجارية . واعتبر هذا الحظر متعلقاً بالنظام العام لا يجوز 
مخالفته . ولم يسلم بذلك القضاء العادى الفرنسى . فقد كان الواقع يبين: أن 
الدولة أو إحدى المؤسسات العامة تضطر إلى إيرام عقود تقبل فيها شرط 
التحكيم لا سيما عقود النجارة الدولية والتى أصبحت فى أغلبها عقوداً 
نمونجسية لا يملك المتعاقدان تغيراً جوهرياً لشروطها ومن ذلك شرط 

وقد حدث أن قامت إحدى المؤسسات العامة الفرنسية وتسمى 
.201.1 كلمعمة © اعمممتكوع كم رععامآ1 اهممقدلا م0111 
دعوى تعويض على قبطان سفينة )> دو عن أضرار لحقت ببضاعة 
لها تثقلها من اثيوبيا إلى فرنسا أمام المحاكم الفرتسية . فدفع صاحب 
السفيئة بعدم اختصاص المحكمة الفرنسية بنظر النراع حيث أن وثيقة 
الشحن والتى وقعت عليه المؤسسة الفرنسية تقضى بخضوع المنازعات 


غنعم عن م0 . ( 1972 اللثياز ك5 يال 626 - 72 "مه سآ ) ,2060 “مق (1) 
كعك غاتاعمميء عل ع تماة'ل0 وصمل اوعس دعا عند عضاععتمم ممم 
عل مم سيوم ذأ معرووزل ند وعاتفاعم وتلق عسد بع سممويهم 
وماتبتعم! “امه 165 اسمووع قاس كسدتتهؤوعامصم عع عنع مه ومدمع 
أمعمعامضنع سام 4 عتاطدم لمعمعععتاطمة عل اك وعسوأاقيام 
. #الطنام ععرلعه'1 مع وعم فاه تن كعمغتلمس وها مم16 عمل 
ومسمهعات 5ع2 .كزه]عاسو1» .(1975 للتسز 9 سل 596 -15 “م4 
اد عصرم ك لءتعنقهز ممفاعمري ل وعقاطسم متمعم تموعطاطم)6 ”0 
د #جكاعه وسرسمع لق مسقل مهم معقعتم ملسم ععاة امعجاعم 
لتلاالع باك ( عممتالطم) ظلبا8 . (: وعالا© ) كالآخط8 06 
٠‏ 1518 م - مملاسا! , 1397 . "24 لأ لبوك علمع عماجو 


- 4د 


الناشئة عن العقد للتحكيم طبقأ لأحكام القانون الإيطالى فى جنوة . 

وقّضت محكمة 2701060086 .0ع «أخ فى ١6‏ مايو 1595 بعدم 
اختصاصها وذلك لأن العقد من العقود الدولية والتى لا يخضع للحظر الوارد 
بمقتضى المادتين 87 ؛ ٠٠١4‏ . وأن تطبيق هذ! الحظر على مثل هذه 
الاتفاقسيات سوف يضر بمصائح البلاد وسسمعتها فى محيط التجارة 
الدونسية”). وهو ما سبق وقررته أيضاأ محكمة استنناف باريس فى ٠١‏ 
أبريل 15819 . 


وأيدت محكمة النقض الفرنسية هذا الحكم فى ١4‏ أبريل 213554/, 
على أنه فى الجانب الآخر ظل مجلس الدولة الفرلسى رافضاً للتحكيم فى 
العقود الإدارية!'!. ودرج مجلس الدونة الفرنسى على بطلان شرط التحكيم 
فى العقود الإدارية وذلك استناد إلى نصوص قانون الإجراءات المدنية 
انفرنسى وإلى أن اختصاصه بنظر منازعات الأشخاص العامة أمر من 
النظام العام ولا يمكن مخالفته . 


وذهسب مفوض الدولة إلى أن الوزراء لا يستطيعون حل المنازعات 
باللجوء إلى التحكيم وترك الاختصاص القضالى وذلك لأن التحكيم لا يكفل 
ذات الضمانات التى يوفرها القضاء ولم يفرق مجلس الدولة فى إبطاله 


مود 5.5 عمتمامن 0.3/,1.6-0 .1959 تمل 5 بعممعجمه مع - عتم (1) 
5 مم 1959 . أهأءاتعصصه© أأوعل عل عللعت ممصأ عبدوو1 ,مايوه 
,0كعكلو8 عأمم 
.عام : زامه 1964 نوعماو 1964 رعق 14 .9ن ,كوت (2) 
(؟) راجع : 
كلام .2 .]3 كلتمم ا وتمتسقة غأمغل ؛ .(0) عبامءط ,.(©) بالاطعبا 
5 49 .رم 1992 


نلقةه 


أشرط التحكيم من منازعات اندولة أو الأشخاص العامة أو الأقاليمل'!. 

وفى أحد أحكام المجلس ذهب مفوض الدولة 6.42.11 إلى أن حظر 
التحكسيم فى منازعات الأشخاص العامة مبدأ قانونى وقضائى مستقر دون 
حاجة إلى الإسناد إلى نصوص قانون الإجراءات المدئية الفرنسى لا سيما 
المادتين 4 351..04, 

وإزاء هذا الموقاف الصارم من مجلس الدولة الفرنسى وتعميمه 
على كافة المنازعات التى تتعلق بمرفق عام حتى وإن لم تكن من طبيعة 
إدارية . فقد تدخل المشرع الفرنسى للحد من إطلاق هذه القاعدة!". 


64 *6 .1 ,اهتفممع تلج استمتسلة أنمة :ل) ‏ كسمم (1) 
كلدعامه) : عمغلنطيهل >8 . 281 لم 1992 .تعل افع بطع تملح 
7 .8 ,950 .ر .1984 كاده" ,ل .© يمآ كلل .كانه كتمتسرفم 
تمه بأعموك 119 .م 1894 ,5 لصواة بل عع ع8 مجء ,1893 سداق 
سوق 15 وعماتطعق قعل جناه عمأأعصع” العلابعم عم كعتأكاساج كعل» 
عد عمعسعم عم كلأسن ممعم" عسمعتول نا ممتغدميو عمسن" ممسسا 
, « معتاطعاة كصولء 1ل امسل خسم عناويعل 

رانظر أحكام المجلس فى هذا الإتجاه أيضأ : 

. 93 بم ععه برطعماع2 :1987 «مالومهل 22 قا 
علعجهم ممط ع ومو أماتطمط ل عالهايام 01714 1948 لتوحق 28 . كن 
180 :8 . عم . موامع ع وماعو عل 
,497 ,2 , عع مونالعي ممالا م0كععامده11 . 1948 عمطمععةه 27 .قارح 
.م ع8 . مممتاع وموك عل ممتهو مم1 اقلعم . 1950 ععاللس3 5 ,15 
.416 

ععل وعلوعب عل عامدملهم قافعمو هل . 1957 معطصععمه 13 .8. © (2) 
عامه , كنت ."ا لعدمع .91 .م .2 . 1958. لخ . ( 5.لآ.أا.5 ) كباأطعناو 
. 10804 “م 1958 محل بع لللأستطاا مآ 

أء عتاطييع غتمعل عل معسدسيعم ممع عممم1ألجونآ ؛ (301) عمممة (ق3) 
. ع2 . جام تتصضل عل وفممموععم عع عللطيع أتمعل عل كعمممععير 
.5 113 .مم 1978 ععمتاطية 


شل 


المبحث الثانى 
الاستثناءات التشريعية 
التى أجازت التحكيم فى العقود الإدارية 


تدخل المشرع الفرلسى - أكثر من مرة - لتقرير جواز اللجوء إلى 
التحكيم فى العقود الإدارية كما يلى : 
أوكا ؛ قانون ١١‏ أبريل 5 وجواز التحكيم فى بعض العقود الإدارية ‏ 
انبا : قانون 4 أغسطس 1486 وجواز التحكيم فى العقود الدولية . 

المطلب الأول 
قانون ١١‏ أبريل 15.5 

نص هذا القانون فى المادة 55 منه على جواز التحكيم وفقاً لأحكام 
الباب الثانث من "قانون الإجراءات المدلية الفرنسى لإنهاء المنازعات 
المتعلقة بتصفية نفقات عقود الأشغال العامة والتوريد('ا. وحدد هذا القانون 
نطاق تطبيقه ‏ وشروط إعماله!"'. وذلك على الوجه التالى : 
أولا : نطاق تطبيق القلنون ١7‏ أبريل 15.5 

أجاز القانون التحكيم لتصفية نفقات عقود الأشغال العامة والتوريد: 


عل اء معتاطيام مسهعمم عل وعدم مقل ددعل عل مولتدلتيونا ما عاط (3) 
ل سسبم حسمن عع 6 5أمعم م دمعل وغل . أمامآ , عععبنتمسويق 
عماة عل غمم علوم اع لامو لعا عومطاطمه'ل له متعسوعمم اممعيسوم 
. علذمة عسةععمعم عل عقوع ع3 111 

,19 .وم اق . تزه التمي كته زسلة انمع دع موعماتطمو نآ : عملم وللاة5 (2) 
948 .كك . بره , وكتاهك كتماصطم كتممم فعل قلط بها عط ,ويم 


وراجع أيضا شعس ميرغئى على : التحكيم فى منازعات المشروع العام : 29 جع 
السابق » صن ه77 . 


امود 


عأآطنام حتسدحهم؟ عل كعكمعمغل كدعا عل «مقدلأدونا دا عباوط 
. 5ع )ادن 100 ع0 4ه وعلى ذلك حدد هذا القانون طبيعة النزاع بتصفية 
نفقات عقود الأشغال العامة والتوريدات ٠»‏ ومن ثم لا يتعدى ذلك إلى 
المنازعات التى تنشأ عن هذه العقود ولا تتصل بهذه المشكلة . هذا من 
ناحسية ٠‏ ومن ناحية ثانية يجب أن تتصل هذه المنازعات بعقد من عقود 
الأشغال العامة وانتوريد . ومن ثم لا تخضع للتحكيم المنازعات التى تتصبل 
بتصفية النفقات الناشئة عن أى عقد إدارى آخر غير هذين العفدين . 

ومن ناحية ثالثة ٠‏ فإن القانون حدد نطاقه بعقود الأشغال العامة والتوريد 
التى تسبرمها الدولة . 54864 *.! ؛ والمديريات وامعم 7 هرءق وعبل 
والمحليات 000811110065 1.65 ١‏ وقد إعتبر مجلس الدولة هذا التعداد 
علبى سبيل الحصر . وترتيبأ على ذلك استبعد من نطاق تطبيقه المشروع 
العام!'. 
ثافيا: شروط إعمال القانون : 

اشترط القانون لاعماله ما يلى : 

3 أن يتم النجوء إلى التحكيم عبر مقسارطة تحكسيم 
قتعم مسرو أى بعد نشوء النزاع قلا يصح وفقاً لهذا انقانون إدراج 
شرط تحكيم إبتداء من العقد إنما يتم بعد حدوث النزاع . وإقرار القاقون 
لمشاركة التحكيم دون شرط التحكيم يتفق مع ما ذهب إليه المشرع من 
تقييد نطاق تطبيق هذا القانون بنوع معين من المنازعات والقى تتصل 
بتصفية نفقات الأشغال العامة والتوريدات ‏ فمشارطه التحكيم تبرم بعد 
النزاع وتحسس جوانبه وتحديد طبيعته وهل يجوز فيه التحكيم أم لا ء وذلك 


.م 1958 ,88,8 ,7/.5,/ل,8 , 1957 عمطصمعءع2 13 01 (1) 


سا اناب 

على خلاف شسرط التحكيم والذى يدرج فى العقد عادة عند إبرامه وقبل 
نشوء أى نزاع بين أطرافه . 3 

1- مواققة مجلس الوزراء بمرسوم يوقع عليه وزير المالية 
والوزير المختص حسب الأحوال وذلك فيما يتعلق بعقود الأشغال العامة أو 
التوريد الخاصة بالدولة . 

+ - أما إذا تعلق بعقود بالمديريات 18467845دم»2 يجب أن 
يناقش مجلس المديرية التحكيم ويوافق عليه الوزير المختص . 

وإذا تعلق العقد بالبلديات فإنه يجب موافقة المجلس البلدى واعتماد 


مدير المقاطعة . 
وهذه الأشكال تعتبر جوهرية ويترتب على مخالفتها بطلان مشارطة 
التحكيمل"! , 
المطلب الثانى 
قانون 14 أغسطس 1945 
وجواز التحكيم فى العقود الدولية 


حدث أنه فى سلة ١585‏ أرادت فرنسا أن تتعاقد مع شركة أمريكية لإقامة 
ملاهى على نسق ملاهى والت ديزلى فى الولايات المتحدة الأمريكية . 
وأصرت الشركة الأمريكية أن تضمن العقد شرط التحكيم كوسيلة لفض 
المنازعات انتى يمكن ,١‏ تنشأ عن العقد ؛ وعرض الأمر على مجلس الدولة 
الذى رفض إقرار شرط التحكيم فى العقد واعتبره مخالفاً للنظام العام . كما * 


- 93 بم عم وطعفطهه ,1937 امول مفلاب زم 


وود 


أن شروط تطبيق المادة 705٠١‏ من القائون المدنى الحديث غير متوافرة - 
إذ أن هذه المادة لا تسمح إلا بعقد مشارطة تحكيم لتصفية نفقات عقود 
الأشغال العامة والتوريد .وذلك بعد نشوء النزاع . 

وأمام إصرار الشركة الأمريكية على تضمين العقد شرط التحكيم » 
صدر قانون ؟؛ أإغسطس ١485‏ والذى أجاز للدولة وللمقاطعات 
وللمؤسسات العامة أن تقبل شرط التحكيم فى العقود الدولية المبرمة مع 
شركات أجنبية!' أوذنك استثناء من أحكام المادة 7١٠‏ من القانون المدئى 
واشترط القانون لتطبيقه ما يلى : 


أن يكون العقد مبرماً مع شركة أجنبية , أى يكون عفدأ دولياً 
ومن ثم لا ينطبق هذا الاستثناء على العقود التى تبرم بين شركات وطنئية . 

؟- أن يكون العقد بخصصسوص مشروع ذ! نفع قومى حتى يبرر 
اللجوء إلى التحكيم . 

ويشمل نطاق هذا القانون كل العقود الدولية التى تبرمها الدولة أو 
المقاطعات أو المؤسسات العامة » ومن ثم فلا يقنصر نطاق تطبيقه على 
عقود الأشغال العلمة وعقود التوريد . كما أنه يجيز التحكيم فى كافة 
المنارعات التى تنشأ عن هذه العقود ٠‏ 

كك 5 
+- اشستراط صدور مرييوم من مجلس الوزراء للموافقة على 


165 ك5 ”1 .لتحت علوم سل 2060 علعناعد”! ه ممتتمومع ل 'موظ » 9 عق (15) 
أصمى عتاطسم عمعمعععتاطماة وغل )ع وعلمتفتحمى وق6غتسعها لامع 
مع مع لوأو زممء تمعساعدم كلأ'نسنو وتمطممه كمآ وممل وغوممتسة 
مل معتره”ل ممق تلقمت هل سمم وومعومصةة كغامد مع عفد 
وعلمدكتووعن -مى وعسسدك وعل عمتععسمعم ,لمممقهد لماك 

. د كلامم معن وعل ممأتفاعم عم مع 


لس يقد 


تضسمين العقد شرط التحكيم . وذلك يكون فى كل حالة على حدة .ومجلس 
الوزراء وهو بصدد موافققه على إدراج التحكيم بالعقد لبه أن يتأكد من 
توافر الشروط التى حددها القائون . 

ويتضح مما سيق أن تطور الأخذ بنظام التحكيم فى العقود الإدارية 
فى فرنسبا سواء كان ذلك فى صورة الشرط أو المشارظة يؤكد حرص 
المشرع الفرنسى تجاه الأخذ بالتحكيم ٠‏ وحساسية القضاء الإدارى فئن 
تطبيق النصسوص التشريعية التى تقرر ذلك . وذلك على الرغم من ان 
فرنسا كدولة لا يمكسن أن يصدق فيها تلك المخاوف التى تؤرق الأنظمة 
القانونية والقضائية فى دول العالم الثالث بشان التحكيم . 


اتععسب 


الفصل الثاني 
التحكيم فى العقود الإدارية فى مصرا'! 


عرف النظام القانونى المصرى التحكيم منذ زمن بعيد . على أن 
أهمية التحكيم كوسيلة لفض المنازعات بديلاً عن القضاء لم تأخذ مكانا 
عليا فى مصر إلا أوائل الثمائينات من هذا القرن مع اتجاه الدولة إلى نظام 
الاقتصاد الحر وثخصيص شركات القطاع العام . فبدأ الاتجاه إلى التحكيم 
يتزايد . وبدا! أن التنظيم القانونى الوارد بقانون المرافعات قاصر عن 
ملاحقة مشكلات الواقع العملى . 

ولعل أبرز هذه المشكلات كانت تلك التى تتصل بالتحكيم فى العقود 
الإدارية و مع غياب النص التشريعى الذى ينظم التحكيم فى العقود الإدارية. 


(1) راجع :- إبراهيم على حسن : تأملات فى اختصاص التحكيم يمنازعات عقود 
الدوئة» مجلة قضايا الدرلة - السلة ١؛‏ العدد الثانى ؛ أبريل - يونيه 1591 ء 
ص؟ 
- محمد كمال منير : مدى جواز الاتفاق على الالتجاء إلى التحكيم الإختيارى فى 
العقود الإداربة وتعليق على حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 7١41‏ 
لسنة ؟'*ق : جلسة 1140/1/40 مجلة العلوم الإدارية “- السئة الثالثة 
والثلاثون - العدد الأرل - يونيو 1541 . 

- أحمد الشلقائى : التعكيم فى عفود التجارة الدولية - مجلة إدارة قضايا 
الحكومة - السنة العاشرءٌ : 1195 + العدد الأول م4 : ومحاضرته فى 
التحكيم فى عقود الدولة ذات العتصر الأجنبى بتاريخ ١05481/4/4‏ نادي 
مجلس الدولة سابق الإشارة إليها . 

يٍِ زكى محمد النجار : الوسائل غير القضائية لحسم المنازعات الإدارية , ١5915‏ 
* - دار الشهضة العربية ‏ ص584 . 


د 


ومع تزايد اتجاه الدونة والأشخاص العامة الأخرى إلى تضمين العقود 
الإداريسة شرط أو مشارطه تحكيم لتسوبة المنازعات الناشئة عن هذه 
العقود. اختلف الفقه وتضاربت أحكام القضاء حول مدى جواز التحكيم فى 
العقود الإدارية . 

وعندما صدر قانون التحكيم فى المواد المدنية والتجارية رقم 1؟ 
لسنة ١414‏ نص فى المادة الأولى منه على أنه « مع عدم الإخلال بأحكام 
الاتفاقيات الدولية المعمول بها فى جمهورية مصر العربية تسرى أحكام هذا 
القانون على كل تحكيم بين أطرافه من أشخاص القائون العام أو القائون 
الخاص أيا كانت طبيعة العلاقة القانونية التى يدور حولها النزاع إذا كان 
هذا التحكيم يجرى فى مصر ء أو كان تحكيماً دولياً يجرى فى الخارج 
واتفق أطرافه على إخضاعه لأحكام هذا القانون » . 

ولم ينه هذا النص الخلاف حول جواز التحكيم فى العقود الإدارية . 
فعلى الرغم من أن جمهور الفقه قد ذهب إلى شمول هذ! النص للتحكيم فى 
العقود الإدارية . ذهب الرأى الآخر إلى عدم جواز ذلك : وأن هذا النص لم 
يحسم الخلاف حول التحكيم فى العقود الإدارية . وبجلسة ١6‏ ديسمبر سنة 
5 أصدرت الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع بمجلس الدولة 
فتواها والتى خلصت 'فيها إلى عدم صحة شرط التحكيم فى منازعات العقود 
الإدارية , 

هذه التطورات استدعت من المشرع أن يتدخل مرةٌ ثانية لتعديل 
المسادة الأولى من القانون 71 لسنة 44 وذلك بالقانون رقم *. لسنة 
4417 بإضافة فقرة ثانية تنص على «وبالنسبة إلى منازعات العقود 
الإدارية يكون الاتفاق على التحكيم بموافقة الوزير المختص أو من يتولى 


معاد 

اختصاصه بالنسبة للأشخاص الاعتبارية العامة ١‏ ولا يجوز التفويض فى 

ذلك» . 

وسوف نقسم هذا الفصل إلى ثلاثة مباحث نتناولها كالتالى : 

المبحث الأول : غياب النص التشريعى واختلاف الفقه والقضاء حول جواز 
التحكيم فى العقود الإدارية ٠‏ 

اللبحصث النانى : صدور القانون رقم 7؟ لسنة 15414 واستمرار الخلاف 
حول التحكيم فى العقود الإدارية . 


اللبصث النالسث : خضوع العقود الادارية للتحكيم بالقانون رقم > لسنة 
1و١‏ 


المبحث الأول 
عياب النص التشريعى واختلاف الفقه والقضار 
حول جؤاز النحكيم فى العقود الإدارية 
نم يتضمن قانون المرافغات المدنية الصادر برقم ١‏ لسنة ١55+‏ 
بيسن نصوصه التى نظمت التحكيم فى الباب الثالث منه ما يحمل بين طياته 
التصاراً لرأى دون آخر فى مسألة التحكيم فى العقود الإدارية . 
قائمادة 5.١‏ من هذا القانون نصث على أنه « يجوز الاتفاق على 
التحكيم فى جميع المنازعات التى تنشأ من تنفيذ عقد معين » . 
فهذا النص قد أجاز الاتفاق على التحكيم فى لزاع معين . كما أجازة 
فى جميع المنازعات التى تنشأ عن تنفيذ عقد معين . 


0 


وظاهر النص يجيز التحكيم فى جميع العقود بحسبانه أطلق عبارة 
جميع المنازعات التى تنشأ عن تنفيذ عقد معين . يستوى فى ذلك أن يكون 
عقدا مدني أو إدارياً . 

وتد كان العمل يجرى أن الإدارة تقبل شرط التحكيم عند إبرام العقد 
لاسيما فى عقود الأشغال العامة وعقود. الاستغلال'). وعند حدوث نزاع 
تلجأ للقضاء تستنجد به زاعمة بأن التحكيم لا يجوز فى العفود الإدارية . 
وهو موقف فى حقيقة الأمر يبعث على الحيرة والدهشة. 

حيرة تأتى من موقف الدولة أو الأشخاص العامة حين تقبل شرط 
التحكيم عند إيرام العقد ؛ وكانت تستطيع أن ترفض ذلك .ريبقى نلطرف 
الآخر - فى هذه الحالة - إما قبول إبرام العقد دون شرط التحكيم - أو عدم 
إيرامه . ثم بعد ذلك تنقض ما سبق ووافقت عليه . وبذلك ينطبق عليها 
القاعدة الأصولية التى تقول من سعى إلى نقض ما تم على يديه فسعيه 
مردود عليه(). 


(1) سن الشسائع إدارج شمرط التحكيم فى عقود البترول . وعقود استغلال الثررات 
المعدنية يصفة عامة . راجع : محمد طلعت القنيمى : شرط التحكيم فى اتفاقات 
البسترول , مجلة الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية - كلية انحقوق - جامعة 
الإسكندرية - السئة العاشرة +147 - 1451 , العدد الأول رالثاتى .ص١5‏ وما بعدها . 
أحسد أبو الوفا ؛ التحكيم الاختيارى والإجبارى . المرجع السابق » ص58 وما 
بعدها . رأيضا أحمد الشلقانى : الدولة والتحكيم فى عقود التجارة الدولية » مجلة 
إدارة قضايا الحكومة . السنة العاشزة ١557‏ العدد الأول ؛ ص4 , 

(1) فى الحالات التى عرضت على القضاء الإدارى ١‏ كانت الإدارة قد قبلت بإرادتها 
شرط التحكيم فى العنود الإدارية . وعند حدوث النزاع لجأت للقضاء الإدارى الذى 
قضى باختصاصه بنظر التزاع ‏ 


قعوه 


والدهشة من تقاعس المشرع عن التدخل واتخاذ موقف حاسم تجاه 
التحكيم فى العقوذ الإدارية أيأ كانت صورة هذا الموقف . 

على أنه إذا كان موقف المشرع المصرى من التحكيم فى العقود 
الإدارية غير مبرر . فإن اختلاف الرأى سواء لدى الفقه أو القضاء حول 
جواز أى عدم جواز التحكيم فى العقود الإدارية كان يستند إلى مبررات 
قانونية . وذنك على الوجه التالى : 

المطلب الثول 
عدم جواز التحكيم فى العقود الإدارية 


ذهب الرأى الأول #سى عدم جواز التحكيم فى آلعقود الإدارية » 
واستئد هذا الرأى الى عدة حجج أهمها : 
أولة : التحكيم يتعارض مع سيادة الدولة : 
تنهض هذه الحجة على أساسين : 

يتمثل الأسماس الأول فى ان التحكيم يعتبر فى حقيقته سلب 
لاختصاص القضاء الوطنى الذى هو مظهر أساسى من مظاهر سيادتها . 
وإذا كان مقبولاً بالنسبة لمنازعات الأفراد بعضهم البعض . فإن قبولها 
بالنسبة للدولة يعتبر ماسا بهذه ألسيادة . 

أما الأساس الثائى فيتمثل فى أن التحكيم يستبعد تطبيق الهدون 
الوطنى ويؤدى إلى تطبيق القانون الأجنبى!!. 


)١(‏ فسى مناقشة هذه الحجج راجع : محسن شفيق ؛ التحكيم التجارى اندولى ؛ المرجع 
السابق » ص١‏ ؛ وانظر أيضا أحمد الشلقانى : التحكيم فى عقود التجارة الدولية , 
المرجع السابق ٠‏ صم . 


لوم 


وفى الحقيقة نرى أن الاحتجاج بسيادة الدونة فى هذً! المجال أمر 
قسى غير محنهء ذلنك مسيع التسليم بأن التحكيم يعتبر فى حقيقته سلباً 
لاختصاص قصاء الدولة ٠‏ إلا أن ذلك لا يكون إلا بمقتضى قانون يسمح به. 

فالنشسرع الوطنى هو الذى يسمح بالتحكيم حتى ولو كان اختيارياً 
وأن إدارة الأطراف ليست كافنة بذاتها لخلقه ء وإنما يتطلب الأمر تدخل 
المشرع لإقرار النجوء إليه : هذا من ناحية . 
ومن ناحية أخرى ؛ فإن'التحكيم لا تنقطع صلته بالقضاء . فالمشرع 
الوطنى فى النصوص التى تنظم التحكيم يحرص على أن يعطى للقضاء 
سلطة التدخل فى أعمال المحكمين سواء بالمساعدة والمؤازرة أو الرقابة 
والإشراف وهى أمور يختلف مداها من نظام إلى آخر . 


ومن ناحية ثالثة 


إذا جاز للقاضى أن يحسم الخصومة بحكم 
استناداً إلسى رأى خبير ؛ أفلا يجوز أن يلجأ أطراف الخصومة إلى الخبير 
مباشرة لحسم منازعاتهم عن طريق التحكيم(". 

ومن ناحية رابعة ؛ فإن الأشخاص العامة وهى يصدد إيرام العقد 
الإدارى وإدازج شرط التحكيم فيه تستطيع تطبيق القانون الوطلى . 

حقيقة الأمر أن استخدام مبدأ السيادة فى هذا النطاق نراه أمرأ فى 
غير محله وإن كان مرده فيما يبدو لنا خشية الدول النامية ومخاوفها من 
نظام التحكيم ‏ والتى مدارها الاختلال الواضج وعدم التوازن البين الذى 
يميز علاقات هذه الدول بالدول الكبرى والشركات الكبرى فيها والتى 
تحرص على تضمين العقود التى تبرمها مع الدول النامية شرط التحكيم . 


(1) فى هذا المعنى راجع : محسن شفيق : لمرجع السابق » ص١8‏ . 


ا 


وذلك لكى تستبعد من خلاله المثول أمام القضاء الوطنى والقانون المعمول 
به فى هذه الدول!' والدول النامية لا تقدر عن رفض التحكيم جملة وذلك 
لأنه أصبح مطلبأ أساسياً ناشركات الأجنبية عند إبرامها للعقود الدولية مع 
هذه الدول ٠‏ 
ناسياً : جواز النصكسيم فس العقود الإدارية يعتبر مدواناً على اختصاص القضاء 

الإدارى بنظر هذه المنازعات ؛ 

ذلك أن اختصاص مجلس الدولة بنظر المنازعات الإدارية مقرر 
ينص الاسستور ؛ فالمادة ١7*‏ من الاستور المصرى تقضى بأن مجلس 
الدونة هيئة قضائية مستقلة » ويختص بالنظر فى المنازعات الإدارية وفى 
الدعاوى التأديبية » ويحدد القانون اختصاصاته الأخرى . 

كما أن القرار بقانون بشأن مجلس الدولة رقم !4 لسنة 1515 
ينص فى المادة العاشرة منه على أنه تختص محاكم مجلس الدولة دون 
غيرها بالفصل فى المسائل الآتية ؛: 

(حادى عشير) ... المنازعات الخاصة بعقود الالتزام أو الأشغال 
العامة أو التوريد وبأى عقد إدارى آخر . 

وتطبيقا لبذك فإن التجكيم الأى يعتبر سلب لاختصاص القضاء 
الإدارى بنظر المتازعات الإدارية والذى قرره الدستور ونص عليه قانون 
مجلس الدولة!؟ , 


(1) بغمعسعمجمافصل باط عامل عه معمع لمعتس ؛ ( لمممعظ ) اأفسسة 
اء مهمو معام وموم ,محوكم عنصم ع2 مولععم مل وا عسوو 
كاء 115 بم رقع أسمررمع ر 1989 خمعسعممماء مهل دع مهم 


(؟) محمد كمال دثير : المرجع انسابق . ص٠7”‏ , 


ا 


وفسى الحقيقة أن نص المادة من الدستور لا'تجدى فى هذا 
المقام » فالنص على أن مجلس الدولة هيئة فضائية مستقلة يختص بالفصل 
فى المنازعات الإدارية يهدف إلى تقرير ضمان استقلال مجلس الدولة بنص 
دستورى يغل يد المشرع العادى عن النيل من هذا الاستقلال . 

أما نسص المادة العاشرة فى فقرتها حادى عشر على اختصاص 
محاكم مجلس الدولة دون غيرها بنظر المنازعات المتطلقة باتعقود الإدارية. 
إنما يفسزه تطور اختصاص مجلس الدولة بنظر هذه المنازعات . فالقانون 
رقم ؛ لسنة 1544 كان ينص فى المادة الخامسة منه على أن تفصل 
محكمة القضساء الإدارى فى المنازعات الخاصة بعقود الالتزام والأشغال 
العامة وعقود التوريد الإدارية التى تنشأ بين الحكومة والطرف الآخر فى 
العقد . 

ويترئب على رفع الدعوى فى هذه الحالة أمام المحكمة المذكورة 
عدم جواز رفعها إلى المحاكم العادية.. 

وكان هذا الاختصاص المشترك والذى أقره القانون رقم 4 لسنة 
4 يمثل شذوذاً فى التنظيم القانونى لمسألة الاختصاص بنظر منازعات 
العقود الإدارية . وهو الأمر الذى صححه القائون رقم ١١8‏ لسلة ١928‏ 
بششان إعادة ننظيم مجئس الدولة إذ نص فى المادة العاشرة منه على أن 
يفصل مجلس الدولة بهيئة قضاء إدارى دون غيره فى المنازعات الخاصة 
بعقود الالتزام والأشغال العامة والتوريد أو أى عقد أخر وهو ما حرص 
على تأكيده القرار بقانون رقم./4 لسنة ١4177‏ فى المادة العاشرة سالفة 
الذكر . ومن ثم يتضح أن عبارة تختص محاكم مجلس الدوئة دون غيرها 
.. لا بقصد منها استبعاد العقود الإدارية من نطاق التحكيم كوسيئة لفض 


ا 0 


المنازعات . هذا فضلاً عن أن التحكيم كنظام لفض المنازعات المتعلقة 
بالعقود الإدارية لم يكن له صدى فى وعى المشرع حين إصدار قوانين 
مجلس الدولة ومنها القرار بالقانون رقم !4 لسنة 15119 . 


الطلب القاسى 
جواز التحكيم فى العقود الإدارية 


ذهب الرأى السثانى إلى جواز التحكيم فى العقود الإدارية وذلكه 
استنادا إلى عدم وجود نصوص تشريعبة تمنع التحكيم فى العقود الإدارية. 
فائمادة 5.١‏ من قائون المرافعات تنص على أنه يجوز الاتفاق على 
التحىميم فى نزاع معين بوثيقة تحكيم خاصة ٠‏ كما يجوز الاتفاق على 
التحكيم في جميع المنازعات التى تنشأ من تنفيذ عقد معين .. ولا يثيت 
التحكيم إلا بالكتابة . 

ويجب أن يحدد موضوع النزاع فى وثيقة التحكيم أو أثناء المرافعة 
ولو كان المحكمون مفوضين بالصلح ؛ وإلا كان التحكيم باطلا . ش 

ولا يجوز التحكيم فئ المسائل التى لا يجوز فيها الصلج ولا يصح 
التحكيم إلا لمن له التصرف فى حقوقه . 

فهذا النص وإن لم يواجه أساسأ مشكلة التحكيم فى العقود الإدارية؛ 
إلا أنه أطللق الحكم بجواز الاتفاق على التحكيم فى جميع المنازعات التى 
تنشاً عن تنفيذ عقد معين . وهى عبارة من السعة بحيث تشمل فى رحابها 
فكرة العقد الإدئرى . 


وإذا كان نص المادة 1ه من قانون المراقعات قد حظر التحكيم فى 
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المسالل التى لا يجوز فيها الصلح . فإله من المتفق عليه فقهأ وقضاءٌ أنه 
اليس من المحظور على جهة الإدارة التصالح فى منازعات العقود الإدارية؛ 
حستى ولو لم يوجد نص يجيز ذلك بشرط ألا يمس الصلح مسائل تتعلق 
بالنظام العام!"؟ . 
وذهبت المحكمة الإدارية العليا فى حكمها(). إلى أنه .. لا يقدح فى 
اجتماع مقومات الصلح المشار إليه وأركانه ما أثير من أن الصلح لا يجوز 
فى المسائل المتعلقة بالنظام العام : ومن ذلك الاتفاقيات الحاصلة على كيفية 
المحاسسبة بش أن تنفيذ العقود الإدارية ذلك أن القول لا يصدق على حقوق 
الجهة الإدارية المالية المترنبة على العقود الإدارية إلا إذا كآلت هذه 
الحقوق محسوبة بصفة نهائية وليست محلا للتزاع . 
وحققيقة الأمر أن استخدام نص المادة 5٠1١‏ من قانون المرافعات 

للقول بجواز التحكيم فى العقود الإدارية أمر يتجاوز حدود هذا النص 
فالتحكيم يعتبر طريقا استثنائياً لفض المنازعات بصفة عامة وهو فى حقيقة 
يعتبر عدواناً على اختصاص القضاء يسلبه بعضاً من المنازعات التى يجب 
أن تخضع لله . ومن ثم فإن إقراره لابد وأن يكون بنص تشريعى 
صريح"". وهو .ما استقر عليه الأمر فى قرنسا » حيث أنه لا يسسج 
)١(‏ داجع سنيمان الطماوى : الأسس العامة للعقود الإدارية » ١584‏ ,: ص78١1‏ - 

محمد كمال متير : مدى جواز الالتجاء إلى التحكيم الاختيارى فى العقود الإدارية . 

تلق على حكم الإدارية العليا - المرجع السابق : 787 . زكى محمد القجار : 

المرجع السايق » صسن571 . 
(1) حكسم المحكمة الإدارية فى طعن رقم ١7‏ لسنة ١‏ اق جلسة 1554/1/٠١‏ 

الموسوعة الإدارية الحديثة : الجزء الثامن عشر . ص 87٠‏ » قاعدة رقم 21+ 
(*) محمد كعال منير : المرجع السايق : ص54 . 
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بالتحكيم فى المنازعات الإدارية إلا حيث يوجد نص تشريعى يجيز ذلك ٠‏ 

وثمة حجة أخرى تساق القول بجواز التحكيم فى العقود الإدارية 
مستمدة من القرار بقانون بشأن مجلس:الدولة رقم 417 نسنة ؟171؟١‏ المادة 
8ه إذا تنص على ., ولا يجوز لأية وزارة أو هيئة عامة أو مضلحة من 
مصالح الدولة أن تبرم أو تجيز أى عفد أو صلح أو تحكيم أو تنفيذ قرار 
محكمين فسى مادة تزيد قيمتها على خمسة آلاف جنيه بغير استفتاء إدارة 
الفتوى المختصة . , 

فهذه المادة تفيد يجواز التحكيم فى العقود الإدارية . وتضع فيدأً 
على ذلك وهو استفتاء إدارة الفتوى المخنصة 

على أن السرأى الآخر ١‏ والذى يرى عدم جواز التحكيم فى العقود 
الإدارية يذهب إلى أن هذا النص لم يرد به ما يقطع صراحة بجواز التجاء 
جهة الإدارة إلى التحكيم لفض منازعات الهقود الإدارية . وذلك على اعتبار 
أن مشروعية الانفاق على التحكيم مسألة منقصلة عن ما يقتضيه نص 
المادة 8ه من قانون مجلس الدولة من إلزام المشرع للجهات الإدارية بعدم 
الاتفاق على التحكيم إلا إذا استفتت إدارة الفتوى المختصة('". 


. 741 محمد كمال منير : المقال السابق الإشارة إليه »ص‎ )١( 


وك 


المبحتث اللاسى 
تصدور القانون ؟ لسنة ١444‏ واستعرار الخلاف 
حول التحكيم فى العقود الإدارية 


بستاريخ 18 أبريل ١544‏ صدر القانون رقم 71 لسنة 1455 فى 
شأن التحكيم فى المواد المدنية والتجارية . ونص فى مادته الأولى على 
مايلى : 

مع دعم الإخلال بأحكام الاتفاقيات الدولية المعمول بها فى جمهورية 
مضر العربية تسرى أحكام القانون على كل تحكيم بين أطراف من أشخاص 
القانون العام أو القانون الخاص أيأ كانت طبيعة العلاقة القانونية التى يدور 
حولها النزاع . 

وقد حددت هذه المادة من القانون نطاق تطبيقه على كل تحكيم بين 
أطراف من أشخاص القانون العام أو القانون الخاص أيأ كانت طبيعة العلاقة 
القانونية الئى يدور حولها البزاع . 

فهل حسمت هذه العبارة إلجدل الذى أشتد أواره فى الفقه وانقضاء 
فى مصر قبل إصدار القانون حول مشكلة التحكيم فى العقود الإدارية . 

ذهسب جمهور الفقه المصرى إلى أن هذا النص قد شمل بنطاقه 
العقود الإدارية بصريح نصه على امتداد تطبيقه على كل تحكيم بين أطراف 
من أشخاص القائون العام أو إلقانون الخاص . 

كما أن المذكرة الإيضاحية للقانون أكدت خضوع العقود الإدارية 
للتحكيم حين لصت على .. سريان تلك الأحكام. على كل تحكيم تجارى دولى 
يجرى فى مصر سواء كان أحد طرفيه من أشخاص القانون العام أو 


0 


أشخاص القانون الخاص فحسم المشروع بذلك الشبكوك التى دارت حول 
مدى خضوع بعض أنواع العقود الثى يكون أحد أطرافها. من أشخاص 
القانون العام للتحكيم قنص على خضوع جميع المنازعات الناشئة عن هذه 
العقود -لأحكام هذا المشروع أي كانت طبيعة العلاقة القانونية التى يدور 
حولها النزاع .. هذا من ناحية . 

على أن الرأى الآخر ذهب إلى أن انقانون الجديد لم يحسم مشكلة 
التحكيم فى العقود الإدارية وذلك راجع إلى خطورة المشكلة وتشعبها وتعدد 
جواتسبها . ومن ثم يصعب التسليم بحسمها عن طريق الجملة التى وردت 
فى المادة الأولى من هذا القانون . فالعقود الإدارية تحكمها قواعد خاصة 
وخارقة للشريعة العامة وهى فواعد القانون الإداري وهى فى معظمها 
قضائية من خلق القضاء الإدارى يصعب التسليم بخضوعها للتحكيم وفق 
هذا القانون الذى لم ينص صراحة على خضوعها لأحكامهل!). 

وفى حقيقة الأمر أن نص المادة الأولى من قانون التحكيم 
والمناقشات التى'دارت حوله فى مجلس الشعب وما أوردته المذكرة 
الإيضاحية لا تقطع برأى نهانى فى مسألة التحكيم فى العقود الإدارية . كما 
أن المناقشة البرلمانية لهذه المادة كانت بالغة الضعف ٠‏ ولم ترق أبدأ إلى 
أهمية النص باعتباره يحدد نطاق تطبيق القانون ٠‏ 


فمن ناعية أولى : استندت إلى معلومات خاطئة . قالقول بأن موضوع 


(1) أكثم الخولى : الاتجاهات العامة فى القانون التحكيم الجديد ٠‏ بح مقدم إلى مؤتمر 
الفسانون المصرى الجديد للتحكيم التجارى الدولى وتجارب الدول المختلفة , التي 
اضتددت القانون النموثجى ؛ مركز القاهرة الإقليمى للتحكيم التجارى الدولى بالاشترك مع 
الجنة الأمم المتحدذ لفانون التجارة الدرلى ؛: ؟! - 17 سبتمبر 1554 . 


د نضا 


التحكيم فى العقود الإدارية قد حسم بإفتاء مجلس الدونة غير صحيح . فإذا 
كانت الجمعية العمومية قد ذهبت إلى جواز التحكيم فى العقود الإدارية فى 
فستواها الأولى ١984/6/10‏ - فإنها فى فتواها الثائية قد قيدت ذلك بعدم 
إستبعاد القواعد الموضوعية التى تحكم العقود الإدارية فى القانون 
المصرى. 

هذا فضلاً عن أن المحكمة الإدارية العليا قد رقضت فى أحكامها 
الصادرة بعد هاتين الفتوييّن التحكيم فى العقود الإدارية . ومن ثم فإنه يبقى 
من غير المنطقى الزعم بأن مجلس الدولة قد أتخذ موقفاً من التحكيم فى 
العقود الإدارية . بل إننا سوف نرى أن الجمعية العمومية قد عدئت عن 
' موقفها من التحكيم فى العقود الإدارية » وذهبت فى فتوى لها يتاريخ 18 
يسمبر ١5457‏ إلى عدم جواز التحكيم فى العقود الإدارية , 

ومسن ناهبة ثانبة : فإن المناقشات البرلمانية بخصوص المادة الأولى 
من القانون على الوجه الذى بيناه لم تئه المشكلة حتى داخل مجلس 
الشمعب. قبعد إقرار المادة بحالتها كما جاءت بالمشروع تجدد النقاشن حول 
التحكيم فى العقود الإدارية عند مناقشة المادة الثائية! . 


)١(‏ تنص المادة الثانية من القانون على يكون التحكيم تجارياً فى حكم هذا القانون إذا 
انشأ النزاع حول حلاقة قانونية ذات طايع إقنصادى . عقدية كانت أى غير عقدية ؛ 
ويشمل ذلك على سبيل المثال توريد السلع أو الخدمات والوكالات والسياحية 
وغيرها ونقل التكنولرجيا والاستثمار وعقود التنمية وعمليات البنوك والتامين 
والنقل وعمليات تبقيب واستخراج الثروات الطبيعية وتوريد الطاقة ومد أنابيب 
الغاز أو النفط + وشق الطري والأنفاق واستصلاح الأراضى الزراعية وحماية البيئة 
وإقامة المفاعلات النووية . 


حانة برضي 


فعندما أعترض أحد الأعضاء على أمثلة العقود التى تعددها المادة 
على اعتبار أن .. ضرب الأمثلة ليس من عنل المشرع بل هو من عمل 
الفقه والقضاء ؛ وفى التطبيق فهذه المادة تضرب أمثلة عديدة وعندما 
تساءل لماذا هذه الأمثلة ؟ فقيل اله أنها من أجل أن ننفادى النص صراحة 
على العقود الإدارية . 


المبحث الثالث 


خضوع العقود الإدارية للتحكيم 
بالفانون رقم 4 لسنة 1991 


بعد صدور فتوى الجمعية العمومية لقسمى الفتوئ والتشريع. بعدم 
صحة قرط التحكيم فى منازعات العقود الإدارية . سارعت الحكومة إلى 
مشروع قسانون بتعديل المادة الأولى من القانون 7 لسنة ١5514‏ بشأن 
التحكيم فى المواد المدنية والتجارية . وذلك لتشمل بنطاقها التحكيم فى 
العقود الإدارية . وصدر به القانون رقم ؟ لسئة ١141‏ وجاءت المادة 
الأولى منه على الوجه التالى « تضاف إلى المادة )١(‏ من قانون التحكيم 
لك المواد المدنية والتجارية الصادر بالقانون رقم ؟ لسنة ١594‏ فقرة 
اثانية » نصها كالآتى : 

م« وباللسبة إلى منازعات العقود الإدارية يكون الاتفاق على التحكيم 
بموافقة الوزير المخفتص أو مسن يتولى اختصاصه بالنسية للأشخاص 
الاعتبارية العامة » ولا يجوز التفويض فى ذلك » ٠‏ 


وهذا التعديل يثير مسألتين : 


فشنت 


اقولى : نطاق تطبيق القانون رقم 5 لسنة 1991 . 
النافية : شروط الحكيم فى العقود الإدارية وفقأ لما يتطليه هذا القانون . 
المطللب الول 
نطاق تطبيق القانون رقم 4 لسنة 9997و 

أضافت المادة الأول من القانون .رقم ؟ لسئة 1151 فقرة ثانية إلى 
المادة الأولى من القانون رقم 717 لسئة 4 ١»‏ تنص على «وبالنسبة إلى 
منازعات العقود الإدارية يكون الاتفاق على التحكيم بموافقة الوزير 
المفتص أو مسن يتولى اختصاصه بالنسبة للأشخاص الاعتبارية العامة , 
ولا يجوز التفويض فى ذلك» . 

ونصت المادة الثانية على أن «ينشر هذا القانون فى الجريدة 
الرسمية ويعمل به من اليوم التالى لتاريخ نشره» . 
أو : يتمئل موضوع القانون فى منازمات العتود الإدارية : 

نص القائون على أنه « وبالنسبة إلى منازعات العقود الإدارية 
يكون الاتفاق على التحكيم .. » وعلى ذلك فإن هذا القانون قد شمل برحابه 
جميع منازعات العقود الإدارية سواء كائت فى مرحلة إبرام العقد أو تنفيذه 
أى ما يترتئب عليه من آثار ؛ هذا من ناحية , 

ومن ناحية أخسرى فإن النص ينطبق حكمه على كافة العقود 
الإدارية:؛ فلم يخصص المشرع عقودا معينة وخصها بجواز التحكيم فيها . 
كما أنه لم يستبعد من نطاق التحكيم أى عقد إدارى . 


ونصت المادة الثانبة من القائون رقم /ا؟ لسئة 1554 على أمثلة 


اواك 


لكثير من العقود الإدارية حين نصت على « يكون التحكيم تجارياً فى حكم 
هذا القائون إذا نشأ النراع حول علاقة قانونية ذات طابع اقتصادى . عقدية 
كانت أو غير عقدية , ويشمل ذلك على سبيل المثال توريد السلع أو 
الخدمات. والوكالات التجارية وعقود التشييد والخبرة الهندسية أو الفنية 
ومنح التراخيص الصناعية والسياحية وغيرها ونقل التكنولوجيا والاستثمار 
وعقود التنمية وعمليات البنوك والتأمين والنقل وعمليات تنقيب واستخراج 
الثروات الطبيعية وتوريد الطاقة ومد أنابيب الغاز أو النفط » وشق الطرق 
والأنفاق واستصلاح الأارضى الزراعية وحماية البيلة وإقامة المفاعلات 
النووية » . 

وفى حتيقة الأمر فإن ماذهب إليه المشرع المصرى فى قانون رقم 
* لسنة 15519 من جواز التحكيم فى العقود الإدارية دون أن يستتبع ذلك 
تحديد نطاق موضوعى لتطبيقه أمر قد يؤدى إلى إهدار مصالح عليا للدولة. 

فالتحكيم مهما قيل عن مميزاته ؛ فإنه فى نطاق العقود الإدارية 
الدولية يضع المنازعة فى جل الحالات - إن لم يكن كلها - بين يدى 
محكمين أجانب يطبقون قانوئاً أجتبيً . وهو يصبح أكثر خطرأ عندما يتعلق 
الأمر بعقود تتصل باستغلال الثروات الطبيعية أو عقود الامتياز التى تتعلق 
بها والتى قد تمتد سئين عدداً وتنضرف آثارها إلى أجيال مقبلة . أو عقود 
تمس الأمن القومسى مثل عقود التنمية ونقل التكنولوجيا . ففى كل هذه 
الأحوال يعتبر اللجوء إلى التحكيم خطرأ لا.يتناسب مع الفائدة التى يمكن أن 
ترجى منه . 

ذلك أنه إذا كان التحكيم يستهدف تشسجيع الاستثمار » فلا يمكن أن 
يكون ذلك على حساب المصالج الوطنية العليا . هذا مبع الأخذ قى الاعتبار 


525-0035 


أن نصيب دول العمالم الثالث ومئها مصر من الاستثمارات الأجقبية مازال 
ضيديلاً جدأ . وهو أمر معروف رغم عدم وجود الإحصاءات الرسية - 
وعلى الجانب الآخر فإن الدول العربية . وفى مقدمتها مصر أصبحت 
تسرف فى استخدام التحكيم كوسيلة لفض منازعائها , 

فقد ورد فى إحدى دراسات تحكيم غرقة التجارة الدولية بباريس 
فيما يتعلق بتحكيم الأطراف العربية . أنه فى عامى 1984 : 1485 مثلث 
الأطراف العربية ما يقرب من 54 من عملالها من أصل *١‏ 99 قدمها 
العالم الثالث (أفريقيا - أسيا - أمريكا اللاتينية) وفى المدة من سنة 194١‏ 
إلى سئنة ١44‏ بلغ إجمالى القضايا المصرية المرفوعة أمام غرفة التجارة 
الدولية بسباريس ١47‏ قضية تقف مصر فى 47 منها فى مركز المدعى 
بينما تقف فى ١‏ منها فى مركز المدعى عليها . كما توجد لمصر 15 
قضية أخرى أمام البنك الدولى لتسوية منازعات الاستثمار بالإضافة إلى 
؟؟ اقضية أمام مركز القاهرة للتحكيم الإقليمس لتصل قيمة الأموال المتنازع 
عليها مليار دولار على الأقل0'". 

ولا يفدح فى هذا النظر ما استحدثه القانون من ضرورة موافقة 
الوزير المختص أو من يتولى اختصاصه بالنسبة للأشخاص الاعتبارية 
العامسة . مسع تقرير عدم جواز التفويض فئ ذلك . فذاك ئراه قيدا ضعيفاً 


(1) محمد 


ى : العالم العربى فى تحكيم غرفة التجارة الدرلية - نشرة هيئة التحكيم 
التابعة لغرفة التجارة الدولية - مايو 5ح مجلد رقم ؟ - ١صلْم‏ . وانظر 
نعليقات وتجلهلاً لهذه الإحصائيات إناريمان عبد القادر ؛ اتفاق التحكيم - المرجع 
السابق ٠‏ ص١٠‏ . هدى مجدى عبد الرحمن : دور المحكم فى خصومة التحكيم 
- المرجع السابق ؛ ص؟ . 


-44- 


وكان أحرى بالمشرع المصرى أن يستشعر خطورة التحكيم فى بعض 
العقود الإدارية . ويعمل على إحاطته بضمانات تعزز من قدرة الدولة كطرف 
أساسى فى هذه العقود . 

وحقيقة الأمر نرى أن المشرع المصرى قد أهدر فرصة كبيرة 
أتيحت لتنظيم. التحكيم فى العقود الإدارية وذلك عند تدخله بالقانون رقم 5 
السنة 34510 - وكان يمكن له أن يحيط العقود الإدارية بضمانات أكثر جدية 
متها : 

١‏ أولا : اشستراط صدور قرار من مجلس الوزراء بالنسبة للعقود التى 
تتصل بالتنمية ونقل التكنواوجية أو استغلال الثروات الطبيعية وغيرها من 
العقود التى تتعلق بمصالح الدولة العليا أو الأمن القومى . وتلك أمور 
موضوعية تتضح من مطالعة بنود العقد وشروطه عند إيرامه . نحن لا 
نقول بحظر التحكيم فى مثل هذه العقود ولكن تنظيم ضمانات جدية لعدم 
إبساءة استخدام التحكيم فى مثل هذه العقود(". وتعتبر مواققة مجلس 
الوزراء أقل ما يمكن تتطلبه فى هذا المجال ٠‏ 

وفى القانون الفرنسى تشترط المادة ٠٠٠١‏ صدور مرسوم من 
مجنس الوزراء موقعاً عليه من.وزير المالية والوزير المختص يقر التحكيم 
فى عقود الدولة والعقود الدولية والتى تعتبر ذات نفع قومى . 

نافيا : عرفنا أن نلتحكيم صورتان الشرط- 0101© 1411918 
1011215 وهو قد يرد فى ذات العقد مصدر الرابطة القانونية » 


(1) فى شهر مايى ١947‏ خسرت مصر اقضية هضبة الأهرام وواجهت مطالبات بدقع 
5 مليرن دولار . 


أو يكون فى وثيقة مستقلة عنه . غير أنه يكون فى كل الأحوال سابق على 
قيام النزاع , 

أما مشارطة التحكيم 007111801115) فهى اتفاقيات لاحقة على 
قسيام النزاع . وعلى ذلك فإن شرط التحكيم يتعلق بنزاع محتمل إنما 
مشارطة التحكيم تواجه نزاعا قائما - 

وإذا كان شرط التحكيم هو الأكثر شيوعاً وتطبيقاً فى العمل ؛ إلا أننا 
نسرى أن مشسارطة التحكيم أكثر ملاءمة من شرط التحكيم بالنسبة للعقود 
الإدارية . ذلك أن إبرام مشارطة التحكيم يكون بعد وقوع النزاع . فيكون 
عقذ التحكيم أكثر انضباطاً نظرأ لمواجهته نزاعا قائما فعلاً . بخلاف شرط 
التحئيم الذى يواجه نزاعاً محتملاً لم تتحدد معالمه بعد . 

وهو الأمر الذى تنص عليه المادة 9050 من القانون المدلى 
الفرنسى حيث أنها أجازت التحكيم عبر مشارطة التحكيم وذلك لتصفية 
نفقات عقود الأشغال العامة وعقود التوريد. 


المطلب الثانى 
شروط تطبيق القانون 5 لسنة 1941 
نص القانون على شرطين لجواز التحكيم فى العقود الإدارية وهما 
شرطان يتصلان بالجهة التى تأذن بالتحكيم فى العقود الإدارية . 
الشرط الأول : موافقة الوزير المختص أو من يقوم مقامه بالنسبة 
للأشخاص الاعتبارية العامة : 
الشرط الثائى : عدم جواز النفويض فى ذلك . 


-لوه؟- 


الشرط اكثول : موافقة الوزيسر الخختص أو من بقوم مقامه بالنسبة للأشخاص 
الامتبارية العامة : 

ووفقا لهذا الشرط قإنه لا يجوز لأى جهة حكومية أن تضمن العقد 
شرطاً أو مشارطة تحكيم إلا بموافقة الوزير المكتص . ومن المفترض أن 
الوزير المختص يراجع مشروع العقد قبل إبرامه ثم بعد ذلك يرخص فى 
اللجوء إلى التحكيم . 

وبررت المذكرة الإيضاحية للقانون اشتراط موافقة الوزير المختص 
على تضمين العقد شرط التحكيم « .. لاستعمانها وضماناً لوفاء اتفاق 
التحكيم عندئذ باعتبارات الصائح العام وبحيث يكون المرد في هذا الشأن 
للوزير المختص أو من يمارس اختصاصاته فى الأشخاص.الاعتبارية 
العامة( 

ومن الواضح أن هذا التعديل الذى أتى به القانون رقم ؟ لسئة 
كان استجابة لفتوى الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع 
الصادرة بجلستها المتعقدة بتاريخ 1597/١1/14‏ ؛ والتى جاء يها « .. 
وأن مول هذا التحكيم أو عدم شموله لمنازعات العقود الإدارية لا يتعلق 
فقط بما إذا كان قانون التحكيم يسع هذه العقود أو لا يسعها إنما يتعلق 
أيضاً بصحة شرط التحكيم من حيث توافر كمال أهلية إبرامه لمن يبرمه فى 
شأن غيره أو ما لغيره » والأصل - عند عدم النص - عدم صحة ما يجريه 
الشخص فى شان غيره وماله وأنه إذا كان شرط التحكيم فى منازعات 
العقود إلخاصة لا يصح لناقص الأهلية إلا باكتماله وصيا ومحكمة فإنه فى 


)١(‏ انر مضبعطة مجلس الشعب - الفصل. التشريعى السابع - دور الإنعقاد العادى 
الثانى ٠‏ الجلسة الستين - الأربعاء *؟ أبريل /151! » ص18 . 


عوك 


منازعات العقود الإدارية لا يصج هذا الشرط إلا باكتمال الإرادة المعبرة عن 
كمال الولاية هنا بعمل تشريعى يجيز شرط التحكيم فى العقد الإدارى 
بضسوابط محددة وقواعد منظمة أو بتفويض جهة عامة ذات شان للإذن بها 
فى أية حالة مخصوصة وذلك يمراعاة خطر هذا الشرط فلا تقوم مطلق 
الإباحة لأى هيئة عامة أو وحدة إدارية أو غير ذلك من أشخاص القانون العام!'). 
وفى الحقيقة ؛ فإن اشتراط موافقة الوزير أو من يتولى اختصاصه 
بالنسبة للأشخاص الاعتبارية العامة قد يكون كافياً بالنسبة لبعض العقود 
الإدارية ولكنه ليس كافيأ بالنسبة الآخر والتى تتصل باستغلال موارد الدولة 
الطبيعية أو عقود الإمتياز المتعلقةة بها وعقود التنمية ونقل التكنولوجيا 
وغيرها من العقود التى نتصل بالمصالح العليا للدولة والتى كان يجب أن 
يشترط لإدراج شرط التحكيم فيها موافقة مجلس الوزراء ذلك أدعى للحيطة 
وضبطا لممارسة التحكيم فى منازعات العقود الإدارية , 
الشسرط السنانى : كا يجوز للوزيسر أو مسن يستولى اختصاصه بالنسبة للأشخاص 
الامتبارية العامة التفويض فى ممارسة اختصاصه بالموافقة على 
التحكيم فى الحقود الإدارية  .‏ ' 
منع القانون ؟ لسنة 14430 الوزير أو من يتولى اختصاصه 
بالنسبة للأشخاص الاعتبارية العامة أن يفوض غيره فى ممارسة 
اختصاصه بالموافقة على التحكيم 1. العقود الإدارية ٠‏ سواء تمثل ذلك فى 
اشرط أو مشارطة تحكيم . 


وعدم التفويض فى مثل هذا الاختصاص مرده من ناحية أولى : 


1151/١5/17 فتوى الجمعية العمومية بتاريخ‎ )١( 


عمد 


أهمية العقود الإدارية وخطورة شرط التحكيم فيه بحيث تكون موافقة 
الوزير على إدارج شرط التحكيم فى هذا العفد ضمانة لعدم إساءة استخدام 
التحكيم فى العقود الإدارية نظرأً لما يستتبعه ذلك من استبعاد تطبيق 
القانون الوطنى والإلتجاء إلى هيئة تحكيم عوضاً عن اللجوء إلى قضاء 
الدولة المختص. 

ومن ناحية ثائية : فإن عدم التفويض يعنى حصر المسئولية عن 
تضمين العقد شرط أو مشارطة تحكيم فى الوزير المختص أو من يمارس 
اختصاصاته بالنسية للأشخاص الاعثبارية العامة . ولا سيما المسئولية 
السياسية وذنك عند إساءة ممارسة هذا الاختصاص بصورة تمس المصالح 
العليا للدولة!'), 

تلك هى الشروط التى يتطلبها القانون 4 لسنة ١451‏ لخضوع 
العقود الإدارية للتحكيم على أنه ثمة شرط آخر يجب إعماله بجوارٍ نما 
يتطلبه هذا القالون , 

وهذ! الشرط تنص عليه إلمادة 58 من القرار بقانون رقم /ا4 لسئة 
بشأن مجلس الدولة ؛ ويقتضى هذا الشرط ضرورة أخذ رأى 


(1) يقضسى المبدأ العام أنه لا يجوز التفويض فى ممارسة الاختصاص إلا بناء على 
قانون بجيز التفويض . فصاحب الاختصاص ملزم بأن يمارس اختصاصمه بنفسه + 
وذنك لأن الاختصاص ليص حقأ لصاحبه بل وظيفة يمارسها من يراه القانون أهلاً 

لذلك2 0 
راجع النفريض الإدارى :- محموء إبراهيم الوالى : نظرية التفويض الإدارى * 
دراسة مقارتة 150/5 ء الطبعة الأولى: - دار الفكر العربى . - سليمان محمد 
الطماوى : الوجيز فى القانون الإدارى - دراسة مقارنة 1585 .ص88 . 


-4ه؟- 


الجمعية العدومية لقسمى الفتوى والتشريع عند إبرام عقد إدارى يتضمن 
شسرطاً أو مشارطة تحكيم إذا كانت قيمة هذا العقد تتجاوز خمسة آلاف 
جنيها . وبذلك تقضى المادة 8 فى فقرتها الثالثة بنصها على ما يلى ولا 
يجوز لأية وزارة أى هيئة عامة أو مصلحة من مصالح الدولة أن تبرم أو 
تقبل أو تجيز أى عقد أو صلح أو تحكيم أو تنفيذ قرار محكمين فى ماذة 
تزيد قيمتها على خمسة آلاف جنيه بغير استفتاء الإدارة المختصة » . 

وطبقاً لهذا النص فإن الوزارات أو الهينات العامة أو أى مصلحة 
من مصسالح الدولة ملزمة بأن تستفتى إدارة الفتوى المختصة غند قيامها 
بسأى نشاط مما ذكرئه الفقرة الثانثة من المادة 58 سالفة الذكر ومن بينها 
الإنفاق على التحكيم . على أنها غير ملزمة بإتباع الرأى الذى تفتى به هذه 
الإدارة فهو رأى غير منزم للإدارة10, 


(1) مصطفى أبو زيد فهمى : فى القضاء الإدارى ومجلس الدولة - المرافعات الإدارية: 
منشأة المعارف . صه/ . 


-هموآةو- 
الفصل الثالث 
آثار التحكيم. فى العقود الإدارية 

يتمثل التحكيم أسلوباً لفض المنازعات ؛ ملزم لأطرافها . وينبئى 
على اختيار أطراف المنازعة أفراداً عاديين للفصل فى منازعاتهم . 

وعلى ذلك فبإن نظام التحكيم أساسه إرادة أطراف النزاع . قهم 
الذيسن يفضلونه على قضاء الدولة . وهم الذين يحددون عدد المحكمين 
ويسمونهم إن شباءوا ويعينون مكان التحكيم وإجراءاته والقواعد التى 
يخضع نها . وعلى ذلك فإن التحكيم يقتضى فى غالب الأمر ولا سيما فى 
العقود الدولية التى يكون طرفها أجنبياً أمران : 

الأمر'اذول ؛ استبعاد قضاء الدولة والاستعاضة عنه بهوئة تحكيم 
يختارها الأطراف ويعهدون إليها ببعض المنازعات التى تنشأ بينهم . 

الامرالثفى : استبعاد تطبيق القانون الوطنى على النزاع وإختيار 
قانون أجنبى لتطبيقه على العقد . 

ونظرية العقود الإدارية ككل نظريات القانون الإدارى سواء فى 
قرنسا أو فى مصر هى نظرية قضائية فى المقام الأول . وإن كان هذا الأمر 
لم يمنع من تدخل المشرع لتنظيم جالب أو أكثر من جوائب العقود الإدارية. 
أي عقد إدارى معين . 

ويترقب على ذلك .. خضوع العقود الإدارية لنظام قانونى وقضائى 
مختلف عن النظام القانونى والقضائى الذى تخضع له العقود المدلية . 


وعلى ذلك فخضوع العقد الإدارى لنظام قانونى لا يعتد بنظرية العقد 


كوكم 


الإدارى كمبا هى معروفة فى فرنسا ومصر والدول التى تأخذ بهذا النظام 
يؤثر على طبيعته ومركز الإدارة فيه. 4 

ومما سبق يتضح أن التحكيم قد لا تتفق معطياته مع خصائص العقد 
الإدارى والنظام القضائى والقأنونى الذى يحكمه . فتضمين العقد الإدارى 
تسيرط التحكيم يؤثر على خصائص هذا العقد وعلى النظام القانونى الذى 
يحكمه-: 

ومن الواضح أن خضوع العقد الإدارى للتحكيم يؤثر على معيار 
تعييز العقد الإدارى . فالإدارة قد تبرم نوعين من العقود : عقود؛ مدنية 
وعقوداً إدارية . والعقود الإدارية لا تكفى أن تكون جهة الإدارة طرقا فيها. 
وإنما يجب علاوة على ذلك أن يتصل العقد بنشاط مرفق عام وأن تضمنه 
الإدارة حين إبرامه شروطا غير مألوفة استثنائية تجعل للإدارة مركزأ 
متميزا عن مركز المتعاقد معها - ومرد ذلك بطبيعة الحال تحقيق المصلحة 


العامة . 


ولما كان التحكيم اسلود؛ نفض المنازعات . ينبنى على إرادة 
الأطراف فهم الذين يختارونه » ويحددون الإجراءات التى يجب على هيئة 
التحكيم إتباعها حين الفصل فى المنازعة ؛ فإن التساؤل يثور عن أثر 
التحكيم على المعيار الممير للعقد الإدارى من حيث اتصاله بمرفق عام ومن 
حيت قدرة الإدارة على تضمين العقد الشروط الاستثنائية . 

قإذا كانت الإدارة تستطيع أن تضمن عقودها شروطاً غير مألوفة 
فى عقود الاقراد فى القانون المدنى » وبها تكون الإدارة فى مركز متميز 
عن مركز الأفراد . فإن مرد ذلك هو اتصال العقد الإدارى بنشاط مرفق عام 
أساسا يسستهدف إشباع حاجة عامة وتحقيق مصلحة عامة . فإله يخضع 


اماك 


تلمبادئ حاكمة لنشاطه أهمها دوام سير المرفق العام بانتظام واطراد . هذا 
المبدأ يقتضى أن يحتوى العقد من الشروط ما يضمن قيام المرقق باداء 
الخدمة بانتظام واطراد. 

عني أن خضوع العقد الإدارى للتحكيم يصعب معه التسليم بذلك إلا 
إذا خضع العفد ننظام قضائى يمايز العقد الإدارى من العفد المدئى . فكما 
هو معروف ليست كل النظم القانونية تعرف هذا التمايز . 

وعلى ذلك فخضوع العقد الإدارى لنظام قانونى لا يعند بنظرية العقد 
الإدارى كما همى معروقة فى فرنسةؤمصر والدول التى تأخذ بهذا النظام 
يؤثر على طبيعته ومركز الإدارة فيه. 

وإذا كان التحكيم الداخلى قد يحفظ للعقد الإدارى خضوعه للنظام 
القانونى المصرى . ومن ثم يستنصحب معه القواعد الموضوعية على 
المنازعة الإدارية » ففى مثل هذه الحالات يمكن الحفاظ على خصائص العقد 
الإدارى مع وجود شرط التحكيم . ففى التحكيم الداخلى فى غالب الأحيان 
يكون الغرض من التحكيم استبعاد الاختصاص القضائى توخي للسرعة فى 
فصل المنازعات دون أن يستتبع ذلك بالضرورة استبعاد القواعد 
الموضوعية التى تطبق على العقد . وهو التحكيم الذى أجازته الجمعية 
العمومية لقسمى الفتوى والتشريع يفتواها بجلسة ١547/1/7‏ قبل إصدار 
قانون التحكيم الجديدا'". 

أما عند خضوع العقد الإدارى للتحكيم الدولى ٠‏ وخضوعه لنظام 
قانونى وقضائى لا يعرف التمييز بين العقد المدنى والعقد الإدارى ‏ فإن 


(1) راجع ما سبق ص : 


واه 


ذلك يستتبع أن تتجرد الإدارة من سلطاتها التى تكون لها بمقتضى العقد 
الإدارى ويققد شرطأ مهما من الشروط التى تعيزه . ومن ثم يؤدى بالعقد 
أن تتحول طبيعته إلى عقد مدنى ؛ وذلك ما لم تشترط الإدارة صراحة فى 
العقد تضمينه الشروط الاستثثائية أيا كان النظام القانونى الذى يخضع له 
العقد . وهو أمر غير متاح فى أغلب الأحيان وذئك لحرص المتعاقد الأجنبى 
أن ينأى بنفسه وبالعقد عن النظام القانونى والقضانى الوطنى . وعلى ذلك 
فإن خضوع العقد الإدارى للتحكيم على هذه الصورة يؤدى إلى هدم لأهم 
عناصر نظرية العقد الإدارى كما شادها مجلس الدولة سواء فى فرنسا أو 
فى مصر ولعل هذه النتيجة تفسر لنا تشدد القضاء الإدارى وعدم تسامحه 
تجاه إدراج شرط التحكيم فى العقود الإدارية إلا إذا نص المشرع على ذلك 
صراحة . 


الباب اللراببج 
آثار العقد الإدارى 


ا 


انفصل الثول 
التزامات المتعاقد مع الإدارة 
وسلطات الإدارة فى مواجهته 


ينتزم المستعاقد مع الإدارة بتنفيذ الالتزامات التى نص عليها العقد 
وفقاً لما اتفق عليه . وهو ما قضت به المحكمة الإدارية: العليا فى حكمها 
بتاريخ 1112/6/1١‏ « ... ومن حيث أن قضاء هذه المحكمة قد استقر 
عنسى حقوق المتعاقد مع جهة الإدارة والتزاماته إنما تحدد طبقا لنصوص 
العقد , من ثم فإن النص الذى يتحدد باتفاق المتعاقدين فى العقد الإدارى 
يقيد طرفيه كأصل عام ويصيح واجب التنفيذ ويمتنع الخروج عليه + مرد 
ذلك إلى أن ما اتفق عليه طرفا التعاقد هو شريعتهما التى تلاقت عندها 
إرادتهما ورتب على أساسها كل منهما حقوقه والتزاماته»!" . 

وعلئ ذلك فإن محور التزامات المتعاقد مع الإدارة تدور حول تنفيذ 
التزاماته بصفة شخصية وفقا لما نص عليه العقد المبرم بينه وبين الإدارة. 
وما تنص عليه القوانين واللوائح . وذلك كما يلى ؛ 
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9ت 


المبحث اول 
التتزام المتعاقد بتتفيذ التزاماته شخصيا 


كماسبق؛ ورأينا فإن اذتيار المتعاقد مع الإدارة يخضع لإجراءات 
محددة ومنظمة وذلك لارتباط العقد الإدارى بنشاط مرفق عام ؛ وعلى ذلك 
قإن اختيار المتعاقد. مع الإدارة يبنى أساساً على الاعتبار.الشخصى ومن ثم 
يجب أن يقوم المتعاقه شخصيأ يذ الالتزامات إلتى تنتج عن العقد . 
والتزام المتعاقد بتنفيذ التزاماته بنفسه التزام عام يشمل جميع العقود 
الإدارية . على أن ذلك قد يختلف فى مدى الالتزام به من عقد إلى آخر . 
ففى عقد الالستزام يكون تطبيق هذا الالتزام بصورة كاملة وذلك نائج 
- بطبيعة الحال - من الصلة المباشرة بين المرفق والملتزم والتى تضعن 
له الهيمئة الكاملة على المرفق . 

وفسى ذلك تذهب محكمة القضاء الإدارى إلى «أن العقد المبرم بين 
المدعى والحكومة هو من العقود الإدارية التى يحكمها قواعد عامة تطبق 
عليها جميعها ولو لم ينص عليها العقد ومن هذه القواعد أن التزامات 
المتعاقد مسع الإدارة التزامات شخصية ... أى أن المتعاقد يجب أن ينقذها 
شخصياً وينفسه ...»0 


وفى هذ السياق قررت المحكمة الإدارية العليا ذات الميادئ فى 
حكمها بتاريخ 1157/1١1/78‏ «أنه من المسلمات أن يقوم المتعاقد بئفسه 
بالتنفيذ فالتزامات المتعاقد مع الإدارة التزامات شخصية لا يجوز له أن يحل 


. محكمة القضاء الإدارى بتاريخ 17 يناير /15817 س١ 1 صن194‎ )١( 


ع ااا 


غيره قيها أى يتعاقد بشأنها من الباطن ...1" . 
وفى حكم أخر لها بتاريخ ثذهيت إلى أن «... تنازل 
المقاول عن العقد دون موافقة الجهة الإدارية يصم التنازل بالبطلان ولا 
يحتج به فى مواجهة الجهة الإدارية فلا تنشأ بين المتعاقد من الباطن وبين 
جهة الإدارة أي علاقة تعافدية تخول له المطائية باى حقوق شخصية قبل 
الإدارة الى 
ويترتب على ضرورة التزام المتعاقد شخصياً الالتزامات التى تترتب 
على العقد الإدارى بيان حكم القانون فى بعض المسائل كما يلى؛ 
-١‏ التعاقد من إلباطن والنزول عن العقد . 
- موت المتعاقد . 
*- إفلاس المتعاقد أو إعساره . 
أولا : التنازل من العقذ والتعاقد من الباطئ : 
الأصل العام أنه لا يجوز للمتعاقد مع الإدارة التنازل عن العقد . ولا 
يجوز له أن يحل غيره محله فى تنفيذ الالتزامات الناشنة عن العقد كلها أو 
بعضها . وهذه القاعدة منضوص عليها تشريعياً فى مصر في المادة ٠75‏ 
من اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات رقم 85 لسنة ١53448‏ على أنه «.لا 
يجوز للمتعاقد اللزول عن إلعقد أو عن المبالغ المستحقة له كلها أو بعضها 
ومع ذلك يجوز أن يتنازل عن تلك المبالغ لأحد البنوك ويكتفى فى هذه 
الحالة بتصديق البنك دون الإخلال بمسئولية المتعاقد عن تنفيذ العقد » كما 
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لا يخسل قهول نزوله عن المبلغ المستحق له بما يكون للجهة الإدارية قبله 
من حقوق» . 
ومرد ذلك كما سبق أن اختيار الإدارة للمتداقد معها يخضع 
لاعتبارات شخصية تتعلق بمدى مقدرته المالية أو كفاءته الفنية أو حسن 
سمعته . ولذلك فإن تنازله عن العقد لغيره يخل بهذه الاعتبارات . 
ولقد كانت المادة 87 من لائحة المناقصات زقم 5؟ لسنة 84و31 
تجيز تنازل المتعاقد مع الإدارة عن العقد لشخص آخر بموافقة الإدارة .وقد 
قضت محكمة:القضاء الإداري فى حكمها السايق الإثنارة إليه بتاريخ لف 
يناير 16507 على أن «.. لا يجوز للمتعاقد مع الإدارة أن يحل غيره (فى 
تنفيذ التزامانه) أو يتعاقد بشأنها من الباطن إلا بموافقة الإدارة فإذا حصل 
التنازل عسن: العقد الإدارى بدون موافقة الإدارة فإن التنازل يعتبر باطلا 
بطلانا يتعلق بالنظام العام ويكون خطأ من جانب المتعاقد يترتب عليه توقيع 
الجزاءات المنصوص عليها فى العقد أو إلغاوه اعتياراً بأن الخطأ جسيم» . 
ولم تتضمن اللائحة التنفيذية للقانون الملغى رقم 5 لسنة ٠4؟و؛‏ 
أى القانون الجديد رقم 85 لسئة ١458‏ هذا الحكم ؛ ومن ثم فإنه لا يجوز 
للمتعاقد مع الإدارة أن يتنازل كلبا عن تنفيذ العقد لغيره . 
وفى حكمها بتاريخ 1417/١1/55‏ قررت المحكمة الإدارية العنيا 
بأنه «... وأن الإدارة تملك فسيم العقد الإدارى إذ! ما ثبت لديها تنازل 
المتعاقد معها عن العقد لفترة إذ لا يجوز للمتعاقد أن يحل غيره فى تنفيذ 
التزاماته أو أن يتعاقد بشأنها من الباطن بحيث إذا حصل التنازل عن العقد 
الإدارى اعتبر باطلا بطلانا مطلقا لتعلقه بالنظام العام ويكون خطأ من جانب 
المتعاقد يترتب عليه توقيع جزاء الفسخ بما يؤكد ذلك أن اللائحة التنفيذية 
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للقانون رقم ؛ لسنة ١587‏ على خلاف اللائحة الملغاة لم تمنح الإدارة 
سلطة تقديرية بالموافقة أو عدم المواففة على تنازل المتعاقد مع الإدارة 
عن تنفيذ الأعمال المتعاقد عليها لفترة أو تعاقد مع أخر من الباطن لتنفية 
العقد الإداري9 , - 

واستقر القضاء الإدارى فى مصر على أن تنازل المتعاقد عن عقده 
يمثل خطأً جسيما يبرر للإدارة أن تفسخ العقد ففى حكمها أقرت محكمة 
القضاع الإدارى يتاريخ ٠١‏ توفمبر 487 احق الإدارة فى فسخ العقد بينها 
وبيسن المتعاقد الذى تنازل لغيره عن العقد . وفى حكم لها بتاريخ ٠‏ *يوليه 
قررت أن «إقدام المدعى على التعاقد مع الجهة الإدارية ثم تخليه 
فعلاً عن التزامه وحقوق للسيد .. المحروم من دخول مناقصات الوزارة يعد 
من قفبيل الغش والتلاعب فى نطاق انعقد الإدارى على الإطلاق مما يفسخ العقد 
تلقائيا بغير إنذار ومما يبرر حرمان المدعى من دخول المناقصات»!"). 

وذهبت الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع إلى أن فبينما 
تكون مصالح الطرفين فى العقود المدنية متساوية إذ بها فى العقود الإدارية 
غير متكافئة إذ يعلو فيها الصالح العام على المصلحة الفردية الخاصة وهذه 
الفكرة هى التى أملت الأصل المقرر فى تنفيذ العقود الإدارية وفحواه عدم 
جواز تنازل المتعاقد مع الجهة الإدارية مجالاً للوساطات والمضاربات»!" . 
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ع 


أما عن التعاقد من الباطن فيعنى أن المتعاقد مع الإدارة يتفق ممع 
الغير لتنفيذ جزء من التزاماته النائجة عن العقد الإدارى . وعلى خلاف 
التنازل عن العقد . فإن 'التعاقد من الباطن لم ينظم فى قانون المناقصات أو 
لائجحته التنفيذية ومن ثم فإنه كأصل عام يكون مشروعاً بشرط أن توافق 
عليه جهة الإدارة . 

والتعاقد من الباطن أمر مألوف خاصة إذا كان موضوع العقد يشمل 
أعمالاً متباينة كعقود الأشغال التى تتضمن بناء عقارات وتجهيزها . 

وموافقة الإدارة على التعاقه من الباطن لا يتطلب فيها شكل معين 
فقد يكون: صريحاً وقد يكون ضمنيا على أن موافقة الإدارة على التعاقد من 
ألباطن لا يترتب عليه أن يصبح المتعاقد من الباطن متعاقدأ مع الإدارة » 
وإنما هذه الموافقة تجعل هذا التعاقد مشروعا .ويبقى المتعاقد الأصلى هو 
المسئول أمام الإدارة عن تنفيذ العقد حسب ما اتفق عليه وما تنص عليه 
القوانين واللوائح المعمول بها . 

على أنه لا يعد من قبيل التعاقد من الباطن ما يبرمه المتعاقد مع 
الإدارة من اتفاقيات أو صفقات للحصول على المواد الأولية اللازمة لتنفيذ 
العقد . 

ومما هو جدير بالذكر أن الصور الحديثة لبعض العقود الإدارية 
الكبسيرة مثل عقود الإنقماءات بنظام تسليم المفتاح وعقود البوت وغيرها 
والتى يلتزم فيها المتعاقد مع جهة.الإدارة فى إطار منظومة عقدية متعددة 
الجوانب تستلزم منه ضرورة التعاقه من الباطن مع مقاولين وموردين 
لتنفيذ العقد الإدارى فى مثل هذه الحالات نرى أنه مما يحقق مصلحة الإدارة 
يقوى ضمانات تنفيذ العقد أن تعترف وتقر الجهة الإدارية بالمتعاقدين من 


- 1ك 


الباطن بل ويمكن لها أن تشترط سبق موافقتها عليهم . وهو الأمر يستدعى 
تغيير مجلس الدولة لاتجاهات المتشددة فى هذا النطاق . 


ويترتب على مخالفة المتعاقد لأحكام التنازل عن العقد أو تعاقده من 
الباطن بغير موافقة الإدارة عدة أمور أهمها كما يلى : 

-١‏ أن هذا التنازل أو التعافد يعتبر خطأ جسيماً يبرر للإدارة فسخ 
العقد وتوقيع ما تراد من الجزاءات التى تتناسب مع ذلك ٠‏ 

؟- إن هذا التئازل أو التعاقد من الباطن بغير موافقة الإدارة فى 
الحالة الأخيرة لا يمكن أن يحتج فيه فى مواجهة الإدارة فلا المتنازل إليه 
ولا المتعاقد من الباطن بيه وبين الإدارة أية علاقة يمكن الاحتجاج بها 
لإثبات حق أو الوفاء بالتزام . وفى هذه الحالة يبقى المتعاقد الأصلى مع 
الإدارة مسئولاً فى مواجهتها كما لو كان هذا التنازل فى التعافد لم يكن . 

على أن هذا لا يمنع المتنازل إليه أو المتعاقد من الياطن أن يطالب 
الإدارة بتعويض عما تكبده فى تنفيذ العقد بناء على نظرية الإثراء بلا 
سبب. على الرغم من عدم وجود رابطة عقدية بينه وبين الإدارة ٠‏ 
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إعمالاً للاعتّبارات الشخصية القى تحكم اختيار الإدارة للمتعاقد 
معها. قإن وفاة هذا المتعاقد يؤدى إلى إنهاء العقد . هذه هى القاعدة العامة 
التى يطبقها مجلس الدولة الفرنسى فى أحكامه . 

على أنه يجوز أن ينتقل العقد إلى الورثة إذا رأت الإدارة ذلك أى 
وافقت عليه . 


وذهب رأى فى الفقه الفرنسى إلى أن العقد ينتقل إلى الورثة دون 


لمك 


حاجة لموافقة الإدارة ما لم ينص العقد على خلاف ذلك('", 

على أن الأمر فى مصر مختلف ققد واجه المشرع هذه الحالة بنص 
المادة ٠/٠‏ من اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات رقم 84 لسنة 1١59/8‏ «ر 
إذا توفى المتعاقد جاز للجهة الإدارية فسخ العقد مع رد التامين إذ! لم تكن 
لها مطالبات قبل المتعاقد أو السماح للورثة بالاستمرار فى تنفيذ العقد 
بشرط أن يعيينوا عنهم وكيلا بتوكيل مصدق عنى التوقيعات فيه وتوافق 
عليه السلطة المختصة , 

وإذا كان العقد مبرمأً مع أكثر من متعاقد وتوفى أحدهم فيكون 
اللجهة الإدارية المسق فى إنهاء العقد مع رد التأمين أو مطالبة باقى 
المتعاقدين بالاستمرار فى تنفيذه . ويحصل إنهاء فى جميع الحالات بموجب 
كتاب موصى عليه بعلم الوصول دون حاجة إلى اتخاذ أيةٌ إجراءات أخرى 
أو الالتجاء إلى القضاع . 

وعلى ذلك قإئه وفقا لأحكام هذه المادة فإن الإدارة هى إلتى تقرر 
إما فسخ العقد أو استمرار الورئة فى تنفيذه . وفقا لما تستلزمه هذه المادة 
من إجراءات . 
ثاثا : إفلاس اللتعاقد أو إعساره : 

إذا أفلس المتعاقد أو أعسرٌ ٠‏ فإن ذلك لم يكن ليؤدى إلى فسخ العقد 
بقوة القانون فى فرنسا وإنما كانت الإدارة بالخيار بين أن يستمر المتعاقد 
معها فى تنفيذ العقد على الرغم من إفلاسه أو إعساره وبين أن تفسخ العقد 
- على أنه بصدور قانون ١١‏ يوليو ١51‏ يجوز لوكيل الدائنين أن يطلب 
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د 


الاستمرار فى تنفيذ العقد وللإدارة أن تقدر إما الاستجابة لهذا الطلب أى 
فسخ العقد تحقيقا للمصلحة العامة . 

والأمسر أَيْضا مختلف فى القانون المصري إذ نصت المادة 4؟ من 
القإنون رقم 44 لسنة ١118‏ على أن إفلاس المتعاقد مع الإدارة أو 
إعساره يعد سبباً موجباً لفسخ العقد تلقائيا . فقد نصت على أن يفسخ العقد 
تلقائيا فى الحالتين الآتيين : 

ب- إذا أفلس المتعاقد أو أعسر ..»1'!. 


المبحث الثاني 
سلطات الإدارة فى مواجغة المتعاقد 


نعل من أهم ما يميز العقد الإدارى عن العقد المدئى هو مركز 
الإدارة فيه . فهى فى العقد الإدارى تتمتع بسلطات لا نجد لها مثيلاً فى 
عقود القانؤن الخاص . ويبرر ذلك دالما بمقتضيات الصالح العام وضرورة 
سير المرفق العام بانتظام وإطراد . 

وتتمثل هذه السلئطات فيما يلى : 
أولا : حق الإدارة فى الرقاية . 
انيد : حق الإدارة فى تعديل العقد . 
فالشاً : حق الإدارة فى توقيع جزاءات متنوعة على المتعاقد . 


هذه السلطات مسلم بها فى القضاء الإدارى فها هى محكمة القضاء 
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توالا 


الإدارى فى حكمها يتاريخ ٠١‏ يوليه ١51‏ تقرر أن « القالون الإدارى .. 
يعطى جهة الإدارة سلطة الرقابة على تنفيذ العقد . وسلطة توقيع الجزاءات 
على المتعاقد معها إذا أخل بالتراماته ثم سلطة تعديل العقد من جانبها 
وحدها بل إن لها حق إنهاء العقد إذا رأت - حسب مقتضيات. المصلحة 
العامة أن تنفيذ العقد أصبح غير ضرورى وهى تتمتع بهذه الحقوق 
والسنطات حتى ولو نم ينص عليها فى العقد لأنها تتعئق بالنظام العام»!"). 

وهو ما أكدته المحكمة الإدارية العليا فى أحكامها . ومن ذلك 
حكمها بتاريخ ؟ مارس ١4148‏ إِذ قضت أن « .. للإدارة سلطة الإشراف 
والتوجيه على تنفيذ العقود الإدارية ؛ ولها دائما حق تفيير شروط العقد 
وإضافة شروط جديدة بما قد يتراءى لها أنه أكثر اتفاقا مع الصالحج العام 
دون أن يحتج الطرف الآخر بقاعدة أن العقد شريعة المتعاقدين ؛ كما يثرئب 
عنيها كذلك أن للإدارة سلطة إنهاء العقد إذا قدرت أن هذا هو ما يقتضيه 
الصالح العام»!"). 

وعلى ذلك قإن سلطات الإدارة تتميز بما يلى : 

-١‏ إنها من النظام العام فلا يجوز للإدارة أن تتنازل علها أو تحجم 
عن استخدامها إن توافرت مبرراتها.. وكل اتفاق يمنع الإدارة من 
استخدامها أو يحجم هذا الاستخدام يكون باطلاً بطلانا مطلقاً . 

+١‏ إن استخدام الإدارة نهذه السلطات إنما يهدف إلى تحقيق 
المصلحة العامة والتى تتمثل فى ضمان استمرار المرفق فى أداء وظائفه 
بانتظام وإطراد . 


(1) محكمة القضاء الإدارى بتاريخ 1951/5/9٠‏ - سابق الإشارة إليه . 


(1) المحكمة الإدارية العليا بتاريخ ؟ مارس ١1474‏ اس ١‏ ص9؟5 . 


قف 


*- إن الإدارة تستطيع النجوع إلى هذه السلطات حتى ولو لم ينص 
عليها فى العقد . وفى جميع الآحوال لا يستطيع المتعاقد معها أن يدفع هذه 
السلطات بقاعدة القوة الملزمة للعقد أو أن العقد شريعة المتعاقدين فذاك 
غير صحيح بالمرة إذ أن الأمر يتعلق بعقد إدارى ٠‏ 
وسوف نتناول كل هذه السلطات بمزيد من التفصيل + 


اللطلب الأول 
حو الرتابسة 
فالإدارة لها حق الرقابة ومتابعة المتعاقد معها فى تنفيذ العقد . 
وحق الرقابة على المتعاقد قد يؤخذ بمعنى ضيق وهو يعنى مجرد 
التحقق من أن المتعاقد معها ينفذ العقد تنفيذا صحيحاً متفقا مع شروط 
العقد. وهى قد تمارس الرقابة بهذا المعنى عن طريق تعيين مندوب عنها 
يشرف على تنقيذ العقد ويشمل هذا الإشراف التحقق من صلاحية المواد 
الستى ينفذ يها المتعاقد التزاماته أى تناسب معدلات التنفيذ مع المواعيد 
المحددة . 
على أن هذا المعنى الضيق تلرقاية لا يخرج على القواعد العامة فى 
تنفيذ العقود عموماً . ومن ثم فإن حق الرقابة الثابت للإدارة تجاه المتعاقد 
معها حين تنفيذ العقد يتجاوز هذا المعنى بكل تأكيد إلى معنى أوسيع وأشمل. 
فمقتضاه تتدخل الإدارة فى التنفيذ ولها أن توجهه كما تشاء وفق المصلحة 
العامة . فلها أن تطالبه بتغيير طريقة التنفيذ او الإسراع من معدله أو تطلب 
منه الاستعانة يعمال آخرين . 


ا 


وحق الإدارة فى الرقابة وإن كان ثابتا لها فى كل العقود الإدارية إلا 
أن مدى استعماله قد يختلف من عقد إلى آخر . فهو فى عقد الالتزام أوسع 
مجالاً وأرحب نطاقأ ؛ ومرد ذلك أن الملتزم يقوم بنفسه بإدارة المرفق ومن 
ثم يحق للإدارة أن تتدخل فى كل وقت لتغيير أسلوب الملتزم فى الإدارة 
وطريقة تعامئه مع المنتفعين بخدمات المرفق . 

ونظرأ لأهمية هذا الحق فى عفد الالتزام فقد.تصت عليه للمادة ٠‏ 
مسن القانون رقم ١74‏ لسنة ١4417‏ والمعدلة بالقانون رقم 4517 لسنة 
على أنه «لمائح الالتزام أن يراقب إنشاء المرفق موضوع الالتزام 
وسسيره من النواحى الفنية والإدارية والمالية وله فى سبيل ذلك تعيين 
مندوبيسن عنه فى مختلف الفروع والإدارات التى ينشئها الملتزم لاستغلال 
المرفق ويختص هؤلاء المندوبين بدراسة تلك النواحى وتقديم تقرير بذلك 
لمائح الالتزام . ويجوز بقرار من رئيس الجمهورية - بناء على اقتراح 
الوزير مسائح الالتزام أو المشرف على الجهة مانحة الالتزام أن يعهد إلى 
ديوان المحاسية بمراقية إنشاع المرفق وسيره من الناحية المالية أو أن 
يعهد بالرقابة الفنية والإدارية عليه إلى أية هيلة عامة أو خاصة. كما يجوز 
للوزيسر المختص أن يقرر تشكيل لجنة أو أكثر من بين موظفى وزارته أو 
غيرها من الوزازات والهيئات العامة لتولى أمر من أمور الرقابة على 
التزامات المرافق العامة وفى هذه الحالة يتولى ديوان المحاسبة أو الهيئة 
أو اللجنة المكلفة بالرقابة دراسة النواحى التى نيط بها رقابتها ؛ وتقديم 
تقرير بذلك إلى كل من الوزير المختص والجهة مائحة الالتزام ٠‏ 

وعلى الملتزم أن يقدم إلى مندوبى الجهات التى تتولى الرقابة وفقا 
للأحكمام السابقة كل ما قد يطلبون من معلومات أو بيانات أو إحصاءات كل 


دعاد 


ذلك دون الإخلال بحق مانح الالتزام فى فحص الحسابات أو التفتيش على 
إدارة المرفق فى أى وقت» ٠‏ 

أما فى عقود الأشغال العامة فإن هذا الحق لا يكون بهذه الصرامة 
كما هو الحال فى عقود الانتزام ولكله أيضا مسلم وتنص عليه المادة 1/14 
من اللائحة التنفيذية لقانون المناقصات بقولها « يلتزم المقاول باتباع جميع 
القوالين واللوائج الحكومية والمحلية ذات الصلة بتنقيذ موضوع التعاقد كما 
يكون مستولاً عن حفظ النظام بموقع العمل وتنفيذ أوامر الجهة الإذارية 
بإبعاد كل من يهدل أو يرفض تنفيد التعليمات أو يحاول الغش أو يخالف 
أحكام هذه الشروط . 

أما فى عقود التوريد فإن حق الرقابة للإدارة يكون أضعف , إذ من 
المسلم أن الأصل هو حرية المتعاقد فى اختيار أسلوب التنفيذ فى هذه 
العقود على أن هذا لا يتفى إمكانية استخدام الإدارة لهذا الحق إن كان له 
مقتضى . فهو حق يشمل العقود الإدارية ولكن تطبيقه يختلف مداه حسب 
طبيعة كل عقد . 

وهو الأمر الذى قررته المحكمة الإدارية العليا فى حكمها بئاريخ 
1 « العقود الإدارية تتميز عن العقود المدنية بطابع شخصى 
خارجى مناطه احتياجات المرفق الذى تمنتهدف العقود تسييره وتغليب وجه 
المصلحة العامة على مصلحة الأفراد الخاصة فبينما تكون مصائح الطرفين 
فى العقود المدنية متوازية ومتساوية إذا بها فى العقود الإدارية غير 
متكافئة إذا يجب أن يعلى الصالج انعام على المصلحة الفردية الخاصة وهذه 
الفكسرة هى التى تحكم الروابط الناشئة عن العقد الإدارى ويترتبا على ذلك 


ولاك 


أن للإدارة سلطة الإشراف والتوجيه على تنفيذ العقود»!"! . 
وحق الإدارة فى الرقابة لا يمتد إلى تغيير شروط التعاقد وبنوده 
فهو غير حقها فى تعديل العقد . وعلى ذلك فهى تستخدم هذا الحق فى إطار 
نصوص العقد وشروطه ولا يتجاوزها إلى فرض شروط أخرى جديدة أو 
تعديل شروط قاتمة , 
المتطلت الشاسي 
حدق التعديل 
تعتبر سلطة الإدارة فى تعديل العقد الإدارى من أهم ما ييز هذه 
العقود عن غيرها من عقود القانون الخاص . والذى يحكمها قاعدة قانونية 
عتيدة تقضى بأن العقد شريعة المتعاقدين . 
وسسلطة الإدارة فى تعديل العقد الإدارى ينص عليها فى العقد دائما 
باعتبارها من الشروط غير المألوفة إلتى تميز العقود الإدارية عن العقود 


المدنية . 


ولكن التساؤل يثور حول حق الإدارة فى أن تستخدم سلطاتها فى 
الستعديل إذا لم ينص عليها فى العقد ؟ . يذهب الرأى الراجح فى الفقه 
الفرنسى إلى أن حق الإدارة قى تعديل شروط العقذ الإدارى حق ثابت لها 
سواء نصت عليه فى العقد أو لم تنص عليه . ذلك أن النص على سلطة 
الإدارة فى التعديل يعتبز كاشقا لحقها فى ذلك لا منشنا له . 


وذهب آخرون إلى إنكار ذلك على الإدارة فالقاعدة أن الإدارة لا 


)١(‏ المحكمة الإدارية العليا: ١5217/4/ ٠١‏ الموسوعة الإدارية - جسا ١‏ - ص87 


واد 


تستقل بتعديل شروط العقد إلا إذ! وجد النص على ذلك صراحة ٠‏ 

وفى الحقيقة نظراً لأهمية هذا الحق رضرورته الانتظام سير المرلق 
أنعام بانتظام واطراد فإن الإدارة دائما ما تحرص على أن تضمنه عقودها ٠‏ 

أما فى مصر فإن المشرع حرص فى القوانين التى نظمت 
الملاقصات فى مصر على النص عليه صراحة , وهو الأمر المستقر عليه 
فى نص المادة 8 من اللائحة التنديذية لقالون المناقصات رقم 64 لسئة 
والتى قنص على « يدق للجهة الإدارية تغديل كميات أو حجم 
عقودها بانزيادة أو النقص فى حدود 616 بالنسبة لكل بند بذات الشروط 
والأسعار دون أن يكون للمتعاقد مع: هذه الجهات الحق فى المطالبة بأى 
تعويض عن ذلك ٠‏ 

ويجوز فى حللات الضرورة الطارنة وبموافقة المتعاقد تجاوز 
النسية الواردة بالفقرة السابقة» . 

ونصت المادة الخامسة من القانون رقم ١75‏ لسنة 19141 على أن 
«لمائح الالتزام دائما متى اقنضت ذلك المنفعة العامة أن يعدل من تنقاع 
نفسه أركان تنظيم المرفق العام موضوع الالتزام أو قواعد استغلاله , 
وبوجه خاص:قوائم الأسعار الخاصة به» . 

ولأهمية حق الإدارة فى تعديل عقودها جاءت أحكام القضاء الإدارى 
مفصلة لأحكامه ومن ذلك حكم مدكمة القضاء الإدارى فى ١”‏ ديسمبر 
18 إذ لص على «أن تملك الإدارة من جابنها وحدها وبإرادتها المنفردة 
على خلاف العألوف فى معاملات الأفراد فيما بينهم - حق تعديل العقد أثناء 
تنفيذه وتعديل مدى التزامات المتعائد معها على نحو وبصورة لم تكن 
معروفة وقت إبرام العقد : فتزيد من الأعباء المنقاة على عاتق التطرف 


-09- 


الآخر أو تنقصها وتتناول الأعمال أو الكميات المتعاقد عليها بالزيادة أو 
النقص على خلاف ما ينص عليه العقد . وذلك كلما اقنضت حاجة المرفق 
هذا التعديل ؛ ومن غير أن يحتج عليها بقاعدة الحق المكتسب أو بقاعدة 
العقد شريعة المتعاقدين فلا يجوز تعديله إلا باتفاق الطرفين وذلك لأن طبيعة 
العقود الإدارية وأهدافها وقيامها على فكرة استمرار المرافق العامة . 
تفسترض مقدماً حدوث تغيير فى ظروف العقد وملابساته وطرق تنفيذه تبعاً 
لمقتضيات سير المرفق . وأن التعاقد معها يتم على أساس أن نية الطرفين 
انصرفت عند التعاقد إلى ضرورة ألوفاء بحاجة المرفق وتحقيق المصلحة 
آلعامة مما يترتب عليه أن الإدارة وهى صادية الاختصاص فى تنظيم 
المرفق وتحديد قواعد سيره تملك حق تعديل العقد بما يوائم هذه الضرورة 
وتحقيق تلك الممصاحة . ومن ثم كانت سلطة النعديل مستمدة لا من 
نصوص العقد فحسب بل من طبيعة المرفق واتصال العقد الإدارى به 
وضرورة الحرص على انتظام سيره»!" . 

ومن ذلك أيضاً - حكمها بتاريخ ” يونيه ١491‏ إذ قررت أن 
«سلطة جهة الإدارة فى تعديل العقد أو فى تعديل طريقة تنفيذه هى الطابع 
الرئيسى لنظام العقود- الإدارية : بل هى أبرز الخصائص التى تميز نظام 
العقود الإدارية. عن نظام العقود المدنية » مقتطبى هذه السلطة أن جهة 
الإدارة تمئك من جانبها وحدها وبإرادتها المنفردة وعلى خلاف المألوف فى 
بعاملات الأفراد فيما بينهم حق تعديل العقد أشناء تنفيذه رتعديل مدى 
التزامات المتعاقد معها على نحو وبصورة لم تكن معروفة وقت“إبرام العقد: 
فتزيد من أعبام الطرف الآخر أو تنقصها كلما اقتضت حاجة المرفق أي 


. سابق الإشارة إليه‎ - ١١57 محكمة القضاء الإدارية 17 ديسعبر‎ )١( 


79+ 


المصلحة العامة هذا التعديل من غير أن يحتج عليها بقاعدة الحق المكتسب 
أو بقاعدة العقد شريعة المتعاقدين ؛ فلا يجوز تعديله إلا باتفاق الطرفين 
وهى من القواعد المقررة فى مجال القانون الخاص ذلك لأن طبيعة العقود 
الإدارية وأهدافها وقيامها على فكرة إستمرار المرافق العامة تفترض مقدمأً 
حصول تغيير في ظروف العقد وملايساته وطرق تنفيذه تبعأ لمقتضيات سير 
المرفق ؛ وإن التعاقد يتم فيها على أساس أن نية الطرفين انصرفت عند 
إبرام العقد إلى ضرورة الوفاء بحاجة المرفق وتحقيق المصلحة العامة مما 
يترتب عليه أن جهة الإدارة وهى صاحبة الاختصاص فى تنظيم المرفق 
وتحديد قواعد تسييره - تملك حق التعديل بما يوالم هذه الضرورة ويحقق 
تلك المصلحة . وهى فئ ممارستها سلطة التعديل لا تخرج على العقد ولا 
ترتكب خطأ ولكنها تستعمل حقا . ومن ثم كانت سلطة التعديل مستمدة لا 
من نصوص العقد فحسب بل من طبيعة المرفق واتصال العقد يه ووجوب 
انحرص على انتظام سيره واستدامة تعهد الإدارة له وإشرافها عليه بما 
يحقق المصلحة العامة -. فإذا ما أشارت نصوص العقد إلى هذا التعديل فإن 
ذلك لا يكون إلا مجرد تنظيم لسلطة التعديل وبيان أوضاع وأحوال 
ممارستها وما يترتب على ذلك دون أن يكون فى ذلك مساس بالحق الأصيل 
المقرر نجهة الإدارة فى تعديل .. لذلك فإنه من المقرر أن جهة الإدارة 
نفسها لا يجوز أن تتنازل عن ممارسة هذه السلطة لأنها تعلق بالنظام 
العام(" . 


وتنظم المادة 8 من اللائحة التنفيذية للقانون رقم 85 لسنة 


(1) حتمسة القضاء الإداري : ٠‏ يونية لسنئة ١4017‏ قضية رقم 1987 أسنة اق - 
سابق الإشارة إليه . 


وبا؟- 


6 صورة من صور تعديل العقد الإدارى وذلك بنصها على أن «يحق 
اللجهة الإدارية تعديل كميات أو حجم عقودها بالزيادة أي النقص فى حدود 
بالنسسبة لكل بند بذات الشروط والأسعار دون أن يكون للمتعاقد مع 
هذه الجهات الحق فى المطالبة بأى تعويض عن ذلك . 

ويجوز فى حالات الضرورة الطارئة وبمواققة المتعاقد تجاوز 
النسبة الواردة بالفقرة السابقة . 

ويجب فى جميع حالات تعديل العقد الحصول على موافقة السلطة 
المختصة ووجود الاعتماد المالى اللازم وأن يصدر التعديل خلال فترة 
سريان العقد وآلا يؤئر ذلك على أولوية. المتعاقد فى ترئيب عطائه ..» . 
هذه المادة تعديل فى العقد لا تجاوز نسبته ©9655 إلا بموافقة 
المتعاقد . وأن يكون هذا التعديل بذات الأثمان وموافقة المتعاقد هنا ليست 
شرط لإجراء التعديل فى ذاته ولكن لسريان هذا التعديل بأكثر من 9018 
بذات الأسسعار ودون أن يكون للمتعاقد مع جهة الإدارة الحق فى طلب 
التعويض عن ذلك . 0 

وفى الحقيقة أن هذه الصورة من صور التعديل الذى تملكه الإدارة 
بنص القانون يمثل اخلالاً واضحا وغبنا أكيدأ لحقوق المتعاقد خاصة عند 
تغير الأسعار وارتفاعها وعدم ثباتها . 

وكان يجب تقرير أن تكون هذه الزيادة بموافقة المتعاقد أو مقابل 
تعريض عادل يجبر زيادة الأسعار . 
أساس حق التعديل : 


يتأسس حق التعديل على مقتضيات سير المرافق العامة بانتظام 


ها 


واطنراد والتى تنطلب دوماً أن يكون المرفق قابلاً للتطور والتغيير . ولذلكة 
كسان من المحتم أن كأتى العقود الإدارية التى تتصل بنشاط المرافق العامة 
خاضعة لسلطة الإدارة فى التعديل والتغيير إعمالا لهذه المبادئ التى تحكم 
المرافق العامة . 
' وهو الأمر الثابت فى الفقه والقضاء الإدارى ولا يمارى فيه أحد . 
وارتباط سنئطة الإدارة فى تعديل عقودها الإدارية بفكرة المرفق 
العام يترتب عليه عدة نتائج أهمها : 

-١‏ أن حسق الإدارة فى تعديل عقودها ثابت لها حتى ولو لم ينضن 
عليه فى العقد . فالنص عليها بين شروط العقد لا يعدو أن يكون تنظيما لها 
وبيان أوضاع ممارستها وحدوده ٠‏ 

+- أن مسلطة الإدارة فى تعديل عقودها لا يمثل امتيازاً للإدارة فى 
مواجهة المتعاقد معهنا وإنما هو ترجمة لمسلوليتها عن تنظيم وتسيير 
المرافق العامة”7'!. ويترتب على ذلك بطبيعة انحال اتصال هذه السلطة 
بالنظام العام ومن ثم لا يجوز للإدارة أن تتناول عنها أو تتفق علنى عدم 
ممارستها فى عقودها الإدارية .+ 


وهو ما ذهبت إليه محكمة القضاء الإدارى فى حكمها بتاريخ 1١‏ 
يوتية ١51‏ (سابق الإفارة إليه) حيث ذهبت إلى أن «فإذا أشارت 
نصوص العقد إلى هذا التعديل : فإن ذلك لا يكون إلا مجرد تنظيم لسلطة 
التعديل وبيان أوضاع وأحوال ممارستها وما يترتب على ذلك دون أن يكون 
فى ذلك مساس بالحق الأصيل المقرر نجهة الإدارة فى التعديل . لذلك فإنه 


(1) فتحى فكرى ؛ محاضرات فى العقود الإدارية - المرجع السابق ص١7 ٠‏ 


لئةه 


من المقرر أن جهة الإدارة نفسها لا يجوز لها أن تتنازل عن ممارسة هذه 
السلطة لأنها تتعلق بالنظام العام» . 

*- ارتباط هذه السلطة بتسيير المرفق العام تؤدئ بالتبعية أن 
يقتصر حق الإدارة فسى مجال إعمالها على الشروط التى تتعلق بتسيير 
المرفق العام . فالشروط الأخرى التى لا تتصل بتسيير المرفق الغام لا تكون 
محلا للتعديل من جانب الإدارة بإرادتها المنفردة وهو ما أستقر عليه قضاء 
مجلس الدولة الفرنسى وذهبت إليه محكمة القضاء الإدارى فى حكمها فى 
١‏ ديسمبر ١401‏ (والسابق الإشارة إليه) حيث تقول «هذه السلطة ليست 
مطلقة بل يرد عليها قيود منها أن تقتصر على نصوص العقد المتصلة 
يسير العرفق ومقتضياته» . 

4- أن سلطة الإدارة فى التعديل ليست سواء فى جميع العقود 
الإدارية : وإنمسا ترتبط بمدى مساهمة المتعاقد فى إطار العقد فى تسيير 
المرفق العام . فهذه السلطة تكون بالغة الاتساع فى عقود الالتزام باعتبار 
أن المتعاقد مع الإدارة يقوم بتسيير وإدارة المرفق نيابة عن الإدارة - 

وكذئك فى عفود الأشغال باعتبار أن الإدارة هى صاحبة الأعمال 
محل العقد . وفى المقابل فإن هذه السلطة تضيق وتنضاءل فى عقود أخرى 
مثل عقد التوريد ‏ وهو ما ذهبت إليه محكمة القضاع الإدارى فى حكمها 
سالف الذكر يتاريخ ١“‏ ديسمبر ١557‏ حيث تقول «أن سلطة التعديل للا 
تطبق بقرار واحد قى جميع العقود بل تختلف باختلاف العقود على أساس 
مسدى مساهمة المتعاقد مع الإدارة فى تسيير المرفق.. بمعنى أنه إذا كانت 
هذه السلطة تبرز فى عقود الانتزام اعتباراً بأن للإدارة الاختصاص الأول 
والأصيل فى تسييرها فإنها تكون فى أضيق الحدود حيث يكون موضوع 


د 


العقد مساهمة من جائب المتعاقد فى تسيير المزفق العام بطريق غير مياشر 
كما هو انشأن فى عقود التوريد» . 

ه- أن سلطة الإدارة فى التعديل ئيست مطلقة وإنما يجب أن 
تمارسها الإدارة كضرورة تلجأ إليها حين يتعذر انتظام سير المرفق العام . 
ّ وهى كوئها ضرورة فإنها استثناء من الأصل العام الذى يقضى 
بضرورة احترام القوة الملزمة للعقد . ولا يكون الخروج على ذلك إلا 
لضرورة والضرورة فى كل الأحوال تقدر يقدرها . 

وعلى ذلك لا يجوز لجهة الإدارة أن تستخدم سلطتها فى التعديل 
لتغيير معالم العقد أو تغيير أسسه التى ينهض عليها وتطبيقا لذلك ذهبت 
الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع بمجلس الدولة إلى أن « موقع 
التنفيذ لا يعتبر داخلا فى نطاق الخدمة أو العمل كما أنه لا يعد من وسائل 
أو طرق التنفيذ ومن ثم فإن سلطة الإدارة فى التعديل لا تمتد إليه لخروجه 
عن نطاق الجائز لها قانونا وبهذه المثابة فإنه لا يجوز تناوله بالتعديل بعد 
تمام التعاقد . وترتيباً على ذلك فإن نقل الموقع من مدينة بنها إنى بلدة أبو 
النجا وهما يبعدان عن بعضهما مسافة ١‏ + كيلو متر تقريبأ هذا النقل يجعل 
المتعاقد إمام عقد جديد طالما أنه يخرج عن حدود السلطة المقررة 
للإارةم" . 

وقد ذهبت المحكمة الإدارية العليال”) إلى أن الأعمال الإضافية فى 
عقود الأعمال يجب أن تكون من ذات نوع وجنس الأعمال الأصلية بحيث 


(1) سابق الإشارة إليها . 
)١(‏ المحكمة الإدارية العليا بتاريخ ١444/4/55‏ - ص129 . 


امك 


تكون الزيادة فى الكمية أو حجم العقد قابلة للتنفيذ والمحاسبة ماليا مع 
المتعاقد الأصلى عليها عن ذات الفئات والأسعار الخاصة بكل نوع أو جئس 
من الأعمال الإضافية المماثلة للأعمال الأصلية» . 

-١‏ أن استخدام الإدارة لسلطتها فى التعديل إنما يقابله حق المتعاقد 
معها فى الحصول على التعويض المناسب . وهو ما سوف نتئاوله حين 
بحث حقوق المتعاقد مع الإدارة ٠‏ 


المطلب الثالث 
حق الإدارة فى توقيج جزاءات على المتعاقد 


تهدف نظرية الجزاءات الإدارية فى العقد الإدارى إلى ضمان تنفيذ 
المتعاقد مع الإدارة لالتزاماته بصورة سليمة تضمن انتظام سير المرافق 
العامة . فإخلال المتعاقد بالتزاماته يؤثر على سير المرفق العام بانتظام 
واطراد . 

وهو ما قررته محكمة القضاء الإدارى بحكمها بتاريخ ١1‏ مارس 
7 « .. أن توقع عليه جزاءات تخضع .لنظام قانونى غير معروف فى 
القانون الخاص فائجزاءات فى العقود الإدارية لا تستهدف فى الواقع من 
الأمر تقويم إعوجاج فى تنفيذ الالتزامات التعاقدية بقدر ما تتوخى تأمين 
سير المرافق العامة . والعقود الإدارية يجب أن تنفذ بدقة لأن سير المرافق 
العامة يقتضى ذلك» 29 , 


, البجموعة -اس١١1 صض7/ا؟‎ ١531/5/11 : محكمة القضاء الإدارى‎ )١( 


عمد 
والجزاءات العفدية التى.توقعها الإدارة على المتعاقد معها تخضع 
النظام قانونى مختلف عن تلك الجزاءات التى يعرفها العقد المئنى وسوف نبحث : 
أوكاً : النظام القاتونى لنجزاءات الإدارية 
نافيا : صور الجزاءات الإدارية 
الفرع الأول 
النظام القانوني للجزاءات الإداربية 


تخضع الجزاءات الإدارية العفدية لنظام قانونى يختلف عن نظام 
الجزاءات فى العقود المدنية . وذلك كسا يلى : 
: جزاءات توقعها الإدارة بنفسها دون اللجوء إلى القضاع . 
جزاءات تلجأ إليها الإدارة حتى لو لم ينص عليها صراحة فى العقد , 
: ضرورة أعذار المتعاقد قبل توقيع الجزاء عليه . 
: الرقابة القضائية على توقيع الإدارة للجزاءات . 


وتفصيل هذه العناصر يجرى كما يلى : 


أولاً : حق الإدارة فى توقيج الجزاءٍ بنفسها : 

فالإدارة توقع الجزاءات على المتعاقد معها إذا أخل بالتزاماته 
اتعقدية بنفسها وذلك دون حاجة إلى الالتجاء إلى القضاء مقدماأً وعلة ذلك 
ظاهرة أن تراخى المتعاقد فى تنفيذ التزاماته أو امتناعه عن ذلك قد يضر 
بالمرفق اضرار كبيراً وتفادياً لذلك قإن الإدارة توقع الجزاءات على المتعاقد 
معها بنفسها دون حاجة للجوء إلى القضاء . 

والأصل أن هذه القاعدة تشتمل جميع الجزاءات الإدارية على أن 
مجلس الدولة الفرنسى استثنى من ذلك جزاء سحب الالتزام نظراً لخطورته 


فوم 


فجعل توقيعه للقضاء . 

على أن القضاء الإدارى فى مصر على خلاف مجلس الدولة 
الفرنسى جعل للإدارة سلطة توقيع كافة الجزاءات بنفسها بما فى ذلك سحب 
الالترام - 

ففى حكمها بتاريخ ١!‏ مارس ١4107‏ قررت محكمة القضاء 
الإدارى .. وإن كان للإدارة سلطة توقيع جزاءات على المتعاقد إذ! ما قصر 
فى تنفيذ التزاماته فإنه يتعين الإفصاح عن رغبة جهة الإدارة فى استعمال 
سنطتها هذد ولابد من صدور قرار إدارى بذلك»7. 

وفى حكمها بتاريخ ” مارس ١4617‏ قررت « وإذا كان سحب 
الالتزام - بعد رأى مجلس النقل الاستشارى وموافقة مجلس الوزراء طبقا 
لما تقضى به المادة الثامنة من القانون رقم ١٠١١‏ لسنة ١95٠‏ فى شأن 
النقل العام تلركاب يعتبر جزاء شديداً لما يترتب عليه من نتائج خطيرة فإن 
الستجاء الإدارة إليه لا يكون إلا فى أحوال المخالفات الجسيمة أى عندما 
يتكرر الإهمال الفاحش من جائب الملتزم أو يعجر عن تسيير المرفق وأداء 
الخدمات المطلوبة»!') ٠‏ 

وأقرت المحكمة الإدارية العليا ذلك فى حكمها بتاريخ ١‏ يونيه 
7 دان الإدارة عندما قامتة بسحب الالتزام من المدعى ومصادرة 
التأمين اننهائى إنما كان ذلك بسبب إخلال المدعى بشروط العقد وهو جزاء 
من قبيل الجزاءات التى تملك الإدارة توقيعها على المتعاقد معها عند إخلاله 


. 5١ص‎ ١١س المجمورعة‎ ١4017 محكمة القضاع الإدارى ؛ /إ١ مارس‎ )١( 
, محكمة القضاء الإدارى : 7 مارس 1901 المجموعة س١١ صس؟17‎ )1( 


هماه 


بالتزاماته»!). 1 

والإدازة هى التى تقدر ملاءمة الجزاء لما اقترفه المتعاقد معها من 
أخطاء فى التنفيْذ فضلاً عن كونها هى التى تحدد ميعاده . على أن يظل 
تقديرها فى هذا الأمر وذاك خاضعا لرقابة القضاء الإدارى . كما سئرى فيما بعد . 
لاذياً : سلطة الإدارة فى توقيع الجرارأت الإدارية لا تدتاج إلى نص فى اتعقد : 

فسلطة الإدارة فى توقيع الجزاع على المتعاقد معها لا يشترط أن 
ينص عليها فى العقد حتى يمكن لها أن تمارسها . 

فهى ساطة مستقلة عن نصوص العقد ناتجة عن اتصاله بنشاط 
مرفق عام فى.تسييره أو تنظيمه ومن ثم فإنه إذا نص العقد على بعض هذه 
الجزاءاك فإن الإدارة تستطيع أن تلجأ إلى تطبيق البعض الآخر دون أن 
يحاجها المتعاقد معها بعدم وجود النص عليها فى العقد . 

ولذلك قررت محكمة القضاء الإدارى فى حكمها بتاريخ ١‏ نوفمبر 
7 «فليس بالذى يعتد به ما يقول به المدعى فئ مذكرته من أن شروط 
المزايدة لم ينص فيها على حق الوزارة فى مصادرة التأمين لأنه مادام 
الغفرض من التأمين هو ضمان التنفيذ .. فلا يمكن تصور قيام هذا الضمان 
مالميكن لثوزازة حق مصادزة هذا التأمين فى حالة عدم التنفيذ سواء 
نص أو لم ينص فى الشروط على هذا الحق وإلا لما كان هناك محل أصلا 
لاشتراك دفع تأمين مع العطاع»7. 


على أنه يخالف هذه القاعدة ضرورة التزام الإدارة بجزاء محدد إذا 


(1) حكم المحكمة الإدارية العليا فى 1971/6/1١!‏ . سابق الإشارة إليه . 
(؟) محكمة القضاء الإدارة : 1159/11/11 المجموعة ص014 . 


حكمكد- 


ما اتفق عليه قى العقد كجزاء محدد لمخالفة معينة . وفى ذلك ذهبت 
المحكمة الإدارية العليا «إذا ما توقع المتعاقدان فى العقد الإدارى خطأ معينا 
ووضسعا له جزاغ فيجب أن تتقيد جهة الإدارة بما جاء فى العقد ولا يجوز 
لها كقاعدة عامة أن تخالفه أو تطبق فى شأنه نصوص لائحة 
المناقصات17. 
نادثا : |مذار المتعاقد قبل توقيح الجراء عليه : 

إعذار الستعاقد قبل توقيع الجزاء عليه أمر منطقى تفرضه قواعد 
العدالة . فذلك يعنى تنبيه المتعائد إلى مخالفته أو تقصيره التى قد تضر 
بالمرفق ؛ ومن ثم يمكن له بعد أعذاره أن يصحح من هذه المخالفة وتنتهى 
المشكلة عند هذا الحد . كما أنه يعنى أيضا إنذار له بتوقيع الجزاء الذى 
تراه الإدارة إذا استمر فى هذه المخالفة . 

ومن مقتضى ذلك أن تترك الإدارة لسه فرصة مناسية بعد الأعذار 
حتى يتدارك الأمر ويصحح الخطأ . 

والأعذار ضرورة تفرضه القواعد .العامة فى تنفيذ الالتزام ولا يصع 
الاعفاء منه إلا فى إطار الاستثناء بنص تشريعى . 7 

ويجب ان يتضمن الأعذار بيان المخالفات التى ارتكبها المتعاقد مع 
الإدارة وكيفية تفاديها , 

نصمت المادة 84 من اللائحة التنفيذية ثقائون المنافصات رقم 85 
السنة 1444 على أن «إذ! أخل المقاول بأى شرط من شروط العقد أو أهمل 
أو أغفل القيام باحد التزاماته المقررة ولم يصلح أثر ذلك خلال خمسة عشر 


, المجفوعة س؟١ ص287‎ ١579/4/8 + المحكمة الإدارية العليا‎ )١( 


-#وو+ 


يومأ من تاريخ إنذاره بكتاب موصى عليه بعلم الوصول على عنوانه المبين 
بالبقد بالقيام بإجراء هذا الإصلاح كان للسلطة المختصة الحق فى اتخاذ 
أحد الإجراءين التاليين وفقا لما تقتضيه المصلحة العامة . 


- فسخ العقد . 
ب< سحب العمل مسن المقساول وتنفيذه على حسابه بذات الشروط 
والمواصفات المعلن عنها . 


والتزام الإدارة باعذار المتعاقد معها قبل توقيع الجزاء عليه يمثل 
أصلا عاماً على أن مجال إعماله يكون إذا كان العقد ينفذ في انظروف 
العادية أما إذا كان تنفيذ العقد بواجه حالات الضرورة كتوريد أغذية أو 
اسلحة للجيش وقت الحرب أو مواجهة كوارث طبيعية كزلازل وفيضانات 
وغير ذلك قلا محل لإثزام الإدارة بضرورة إعذار المتعاقد معها . 
ولا يتطلب أن يتخذ الأعذار شكلاً محدداً » وإنما يجول للإدارة أن 
تبئفه المتعاقد بأى طريقة على أن تبين فيه وجه المخالفة والمهلة التى 
يمكن أن تعهله إياه حتى يصحح هذه المخالفة . 


رابعاً : رقلبة القضاء على سلطة الإدارة فى توقيع الجراء : 

لا يستقيم القول إذا كانت سلطة الإدارة فى توقيع الجزاء سلطة 
نهائية لا معقب عليها فذاك مما يتنافى مع المنطق والعدل . فإذا كان إرتباط 
العقد بنشاط مرفق عام قد أوجب أن ثتميز الإدارة بسلطات واسعة وخطيرة 
فإن ممارستها لهذه السلطات يجب أن تكون تحت الرقابة القضائية . قهذه 
وحدها هى التى توازن سلطات الإدارة وتمثل ضمانا للمتعاقد . وتمئع 
الإدارة من أن تنحرف فى ممارستها بفياً أو كيدا . 


-88- 


ونظرا! لاتساع سلطات الإدارة وتنوعها فإن رقابة القضاء عليها 
حين تمارسها هى أيضا واسعة تشمل مشروعية هذه القرارات وملاءمتها 
فى أن واحد . 
الفرع الثاني 
صور الجزادات الإدارية 


تتنوع الجزاءات الإدارية إلى صور عديدة كما يلى : 
أولاأ : الجزاءات المالية . 
ثانياً : وسائل الضغط والإكراه . 
ثالثاً : الفسيج . 
رابعا » الجزاءات الجنائية , 

وسوف نتناول كل منهما كما يلى : 
أولا : الجزاءات المانية ؛ 

وهى مبالغ مالية يحق للإدارة أن تطالب بها المتعاقد معها إذ! أخل 
بالتزاماته . وهى إما تعويضات أو غرامات . وذلك على التفصيل التالى : 
-١‏ التعويضسات :- 

التعويض يكون ج برأ لأضرار أصابت الإدارة من جراء مخالفة 
المتعاقد معها لالتزاماته العقدية . وعلى ذلك فإن التعويض يكون لمواجهة 
أضرار لحقت بالإدارة ويقدر بقدر هذه الأضرار والناتجة بطبيعة الحال عن 
خطأ المتعاقد مع الإدارة ٠‏ 


وفى فرنسا فإن أحكام مجلس الدولة تعطى للإدارة الحق فى أن 


-4خ8؟- 


تقدر قيمة التعويض بنفسها ء وإذا لم يقبل المتعاقد معها هذا التقدير فله أن 
يلجأ إنى القضاء ويجوز لها أيضا أن تحصله بناء على أوامر دقع تصدرها 
يإرادتها المنفردة ٠‏ 

أما فى مصر فإن هذا الحق لم يثبت للإدارة لا بنص تشريعى ولا 
بحكم قضائى ؛ ومن ثم فلا مفر من أن تلجأ الإدارة إلى القاضى المختص 
التقدير التعويض ٠‏ 
؟- الفرامسسة : 

مبلغ مالى تقدره الإدارة وتنص عليه فى العقد تستحقه عند إخلال 
المتعاقد باتفاقه وتختلف الغرامة عن التعويض فى أمرين نمن ناحية أولى : 
فإن الغرامة يجب النص عليها فى العقد حتى تستطيع الإدارة اللجوء إليها ٠‏ 

بل إن حق الإدارة فى اقنضاء الغرامة يثبت حتى ولو لم يصبها 
ضرر أو ترتب على هذا انتأخير مصلحة لجهة الإدارة . وإن جاز للإدارة 
فى هذه الأحوال إعفاء المتعاقد من هذه الغرامة وفقا للإجراءات التى حددها 
القانون . 

ومن ناحية نانية : لا تلتزم الإدارة بإثبات ما لحقها من أضرار من 
جراء إخلال المتعاقد معها بتنفيذ التزامه . فهى يحق لها أن تلجأ إلى إيقاع 
الغرامة عليه بصرف النظر عن أن هذا الأخير سبب اللإدارة ضرا أم لا . 

ومن ناصسية نالقة : فإن اقتضاء الإدارة لنغرامة المنصوص عليها فى 
العقد لا يمنع من حصولها على التعويض المناسب جبرأ للأضرار التى قد 
تصيبها . 


وغرامة التأخير مقرره أصلاً نضمان تنفيذ العقود الإدارية فى 


20-0-0572 


المواعيد المحددة حرصاً على حسن سير المرافق العامة بانتظام واطراد - 
وتنص المادة 87 من. اللائحة التلقيذية لقانون المناقصات على أن 
«يلتزم المقاول بإنهاء الأعمال موضوع التعاقد بحيث تكون صالحة تمامآ 
للتسليم المؤقّت فى المواعيد المحددة فإذا تآخر جاز للسلطة المختصة إذا 
اقتضت المصلحة العامة إعطاءه مهلة إضافية لإتمام التنفيذ . على أن يوقع 
عليه غرامة تأخير اعتباراً من بداية هذه المهلة وإلى أن يتم التسليم 
الاستدانى وذلسك يواقع 5 عن كل أسبوع أو جزء منه بحيث لا يجاور 
مجموع الغرامة 90٠١‏ من قيمة العقد . 
شم تنص المادة 87 فى ققرتها الأخيرة على أن «ولا يخل توقيع 
الغرامة بحق الجهة الإدارية فى الرجوع على المتعاقد بكامل التعويض 
المستحق عما أصابها من أضرار بسبب التأخير» . 

١‏ وتطبيقا لذلك:قضت المحكمة الإدارية العليا بأنه «من حيث مغاد 
الإدارة وإلزامه بالتعويض بحسبان غرامة التأخير توقع على المتعاقد مع 
الإدارة عن واقعة التأخير فحسب سواء ترتب هذا التأخير أضرارً أصابت 
جهة الإدارة أى لم يترتب على ذلك أضرار بينما يستلزم تحميل المتعاقد مع 
الإدارة بالستعويض أن يصيب الإدارة ضر نتيجة تأخر المتعاقد معها فى 
تنفيذ التزاماته خلال الميعاد المتفق عليه»7). 
كيفية حساب القرامة : 


حددت اللائحة التنفيذية القانون المناقصات فى المادة 8 كيفية 


(1) محكمة القضاء الإدارى ؛ الطعن رقم 705١‏ لسنة اكق جلسة 1490/1/88 
الموسوعة الإدارية - جبة؛ ص0؟؟ . 


الت 


حساب الغرامة فى عقود المقاولات كما يلى : 

«نوقع عليه غرامة تأخير اعتبارا من بدأية هذه المهلة وإلى أن يكم 
التسليم الابتدانى وذلك 96١‏ عن كل أسبوع أو جزء منه بحيث لا يجاوز 
مجسوع الغسرامة 961 عن قيمة العقد وتحسب الغرامة من قيمة ختامى 
العملية جميعها إذا رأت الجهة الإدارية أن الجزء المتأخر يمنع الانتفاع بما 
تم من العمل بطريق مباشر أو غير مباشر على الوجه الأكمل فى المواعيد 
المحددة أما إذا رأت الجهة أن الجزء المتأخر لا بسبب شيئا من ذلك فيكون 
حساب الغرامة بالنسب والأوضاع السابقة من قيمة الأعمال المتأخرة فقط ٠‏ 

أمافى عقود التوريد فإن المادة 44 من اللائحة التنفيذية تنص 
على مايلى «إذا تأخر العورد فى توريد كل الكميات المطلوبة أو جزء منها 
فى الميعاد المحدد بالعقد فيجوز للسلطة المختصة إذا اقتضت المصلحة 
العامة إعطاءه مهلة إضافية للتوريد على أن توفع عليه غرامة تأخير عن 
هذه المهلة بواقع عن كل أسبوع تأخير أى جزء من أسبوع من قيمة 
الكمية التى يكون فد تأخر فى توريدها وبحد أقصى 90 من قُيمةً الأصناف 
المذكورة» - 
الإعفاء من الغراصة : 

تنص المادة 8٠‏ من اللاتئحة | 
يلنى «ويعفى الستعاقد من الغرامة بعد أخذ رأى إدارة القتوى المختصة 
بمجلس الاولة إذا ثبت أن التأخير لأسباب خارجة عن إرادته » وللسلطة 


لقانون المناقصات على ما 


المختصة فى غير هذه الحائة بعد أخذ رأى الإدارة المشار إليها إعفاء 
المتعاقد من الغرامة إذا لم ينتج عن التأخير ضرر» . 


فى عقود المقاولات يكون الإعفاء من الغرامة بشرطين الأول : أن 


كؤوات 


يكسون التأخير لأسباب خارجة عن إرادة المتعاقد » كأن يكون بسبب خارج 
عن إرادة المتعاقد . كأن يكون بسيب القوة القاهرة أو السبب الأجنبى أو 
حتى فعل الإدارة . 

أما الشرط الثانى فهو أخدْ رأى إدارة الفتوى المختصة بمجلس الدولة . 

وفى غير ذلك من العقود يجوز للإدارة الإعفاء من الغرامة على ألا 
يتسبب التأخير فى ضرر للإدارة فإن حدث هذا الضرر فلا يجوز الإعفاء من 
الغرامة . 
ثانيا : وسائل الضغط والإكراه : 

تهدف هذه الوسائل إلى إرغام المتعاقد مع الإدارة على تنفيذ 
الستراماته العقدية . وتقوم هذه الوسائل على جلول الإدارة أى من تراه محل 
المتعاقد معها فى تنفيذ الالتزام الذى لم يتم تنفيذه . وتتخذ هذه الوسائل فى 
عقد الالتزام وضع المشروع تحت الحراسة , وفى عقد الأشغال حلول 
الإدارة محل المتعاقد فى تنفيذ العقد . وأخير! فى عقد التوريد الشراء على 
حساب المتفاقد . 

وعلى ذلك نصت المادة 5؟ من قانون المناقصات العامة رقم 46 
لسنة ١554‏ بقولها «يجوز للجهة الإدارية فسخ العفد وتنفيذه على حساب 
المتعاقد إذا أخل بأى شرط من شروطه ويكون القسخ أو التنفيذ على حساب 
المتعاقد بقرار من السلطة المختصة» . 

ووسائل الضغط تعتبر جزاءات مؤفتة لا تنهى العقد وإلما تكل 
تنفيذه إلى غير المتجاقد الأصلى وعلى مسئولية هذا المتعاقد"'). وهو ما 


(!) سليمان الطماوى ؛ الأسس العامة - المرجع السابق - ص 558 . 


لعو 


قضت به محكمة القضاء الإدارى حيث تقول « العقود الإدارية يجب أن 
تنفذ بدقة لأن سير المرافق العامة يقتضى ذلك ومن وسائل ضغط الإدارة 
على المستعاقد المقصر أن تخل هى بنفسها محله او أن تعمل على إخلال 
شخص أخر محله فى تنفيذ الالتزام وقد إستقر قضاء هذه المحكمة على أن 
هذا الإجراء لا تضمن إنهاء العقد بالنسبة للمتعاقد المقصر بل يظل هذا 
المتعاقد مسنولاً أمام جهة الإدارة وإنما تتم الصملية لحسابه وعلى مسلوليته»!!!. 

وما من شك فى أن الإدارة تلجأ إلى هذه الوسائل القى تحل بها 
محل المتعاقد معها فى تنفيذ العقد أو تسند ذلك إلى آخرين فى حالة الإخلال 
الجسيم من قبل المتعاقد معه بالتراماته الناتجة عن العقد ٠‏ 

وتمارس الإدارة سلطتها فى هذا النطاق وهى تخضع لرقاية 
القضاء. فهو يراقب مشروعية اللجوء إلى هذا الجزاء ومدى تناسبه مع 
الخطأ الذى وقع من المتعاقد ٠‏ 

ولقد حدث أن تعاقات وزارة الشئون البلدية مع أحد المقاوئين 
بقصد حفر بئر ارتوازى تمد أهالى بعض المناطق بالمياه العذبة . ولما بدأ 
المتعاقد فى تنفيذ العمل فوجئ بطبقة صخرية فلما تظلم للإدارة عوضته عن 
سابق حفره وسمحت له بالحفر فى نكان آخر . على أن الموقع الجديد كان 
كسابقه تعترض الحفر فيه الصغور فتظلم مرة ثانية فصادرت الإدارة 
التأامين وحجزت آلات ومعدات المقاول وأسندت العملية لمقاول غيره 
لينفذها على حساب المقاول الأول ٠‏ 


فلجأ إلى القضاء فقررت المحكمة أن «قد ظهرت إرادة المصلحة 


(1) محكمة القضاء الإدارى . 1١‏ مارس - 11607 س١(‏ ص59 ٠‏ 


نت 


ونيتها بصورة واضحة أن موضوع العقد لم يكن ينصرف إلى الحفر فى 
المسخر. ترتيبا على ما تقدم لم يكن يجوز للحكومة ما دام لتوقف المدعى 
عن العمل ما يبره قانونا طبقا لما اشتمل عليه العقد من نصوص وما 
انصرفت إليه نية الطرفين المتعاقدين عند إبرام العقد مما يعتير داخلاً فى 
نطاقه . ما كان يجوز للحكومة أن تقوم بمصادرة الثأمين ., ومن ثم فما 
دام العدعى لم يتخلف عن تنفيذ العقد حسبما سبق إيضاحه قلا سند إذا 
للحكومة فى الاستيلاء على هذا التأمين ومصادرته بدعوى توقيع غرامة أو 
استحقاقا لتعريض مما يتعين معه الحكم برد.التعويض المذكور»!!!. 
ثالث : الفسسخ : 

الفسخ هو جزاء بمقتضاه تنهى الإدارة الرابطة العقدية بينها وبين 
المتعاقد معها . 

والفسسخ أخر الجزاءات التى يمكن أن تلجأ إليها بعد أن يفيض بها 
الكيل . فالأصل أنها لا تلجأ إليه إلا إذا.أعيئها الحيل فى ضبط المتعاقد معها 
فى تنفيذ التزاماته ولم تجد الجزاءات الأخرى فى ذلك . 

والفسخ إما أن يون وجوبيا إذا ما تحققت المخالفة التى نص 
عليها القانون » واما أن يكون جوازيا تقدر الإدارة اللجوء إليه من عدمه - 

وذلك كما يلى : 
-١‏ الفسخ الوجوبسى : 


وهو ما نصت عليه المادة 4 ؟ من قانون المناقصات رقم 84 لسنة 


)١(‏ محكمة القضاء الإدارى بتاريخ 7؟ ديسمبر ١356‏ مشار إليه فى سليمان الطماوي 
- الأسس العامة - المرجع السابق - ص4807 ٠‏ 


دوقت 


4 .م« يفسخ العقد تلقائيا فى الحالتين الاتيتين : 

- إذا ثبت أن المتعاقد استعمل بنفسه أو بواسطة غيره الغش أو 
التلاعب فى تعامله مع الجهة المتعاقدة أو حصوله علئ العقد . 

ب- إذا أفلس أو أعس . 

ولاشك أن الحالة الأولى تنبا بأن المتعاقه مع الإدارة قد استخدم 
غشا وتلاعباً مما يعد معه جرمأ يستوجب العقاب وضزورة فسخ العقد 
وجوبيا حتى لا يستفيد من خطأه . 

أما الحالة الثانية فلأن المتعاقد لم يعد قادرأ على تحمل تبعات العقد 
ولم يعد قادرأً الاستمرار فيه . 
؟- الفسخ الجوازى : 

الفسخ الجوازى يعلى أن الإدارة تلجأ إليه حينما تقدر لزوميته وأنه 
لامفر من استخدامه وذلك لأن استمرار العقد قد يضر بالرفق العام . 

ولقهٍ ضرب قنون المناقصات ١‏ ولائحته التنفيذية أمثلة للفسخ 
الجوازى ولكن من الثايت فقها وفضاء أنها لا تعدو أن تكون مجرد أمثلة 
وأية ذلك أن المادة 0 من قانون المنافصات نصت على أنه « يجوز للجهة 
الإدارية فسخ العقد .. إذا أخل بأى شرط من شروطه» ٠‏ 

ومن الأمثلة فئ قانون المناقصات ولائحة التنفيذية ما لصت عليه 
المادة 44 من هذه اللائحة على أنهه إذا أخل المقاول بأى شزط من شروط 
العقد أو أهمل أو أغفل القيام بأحد التزاماته المقررة ولم يصلح أئر ذلك 
خلال خمسة عشر يومأ من تاريخ إنذاره بكتاب موصى عليه بعلم الوصول 
على عنوانه الميين يالعقد بالقيام بإجراء هذا الإصلاح كان للسلطة 


0 


المختصة الحق قى اتخاذ أحد الإجراءين التاليين وفقا لما تقتضيه المصلحة 
العامة آ ؛. فسخ العقد . ١‏ 

وتخضع الإدارة حين تلجأ إلى فسخ العقد نرقابة القضاء وذهبت 
المحكمة الإدارية العليا إلى أنه « ومن حيث أنه وأن كان لجهة الإدارة 
الحق فمى فسخ العقد الإدارى ومصادرة التأمين بإرادتها المنفردة ودون 
الالستجاء إلى القضاء باعتبار أن ذلك امتياز لجهة الإدارة لتعلق العقد 
الإدارى بالمرفق العام الذى يستهدف تسييره ؛ إلا أن ذلك يجب أن يكون 
لإسباب تبررها المصلحة العامة وإلا كان للمتعاقد معها أن يطلب الحكم له 
بالتعويض عما قد يلحق به من أضرار نتيجة لهذا الإجراء غير المشروع 
والذى يمثل خطأ عقديا وسواء أكانت هذه الأضرار مادية أو أدبية بشرط أن 
تكون هذه الأضرار ثابتة ثبوتا يقينياً ويقيم المدعى الدليل على وقوعها 
حتى يمكن أن يقضى له بالتعويض عن هذه الأضرار منعا لإثرائه بلا سبب 
على حساب الإدارة ومع مراعاة أن التعويض عن الأضرار المادية يشمل ما 
لحق المتعاقد من خسارة وما فاته من كسب!(). 
رابها : الجزاءات الجنائية : 

من المسام أن القاعدة العامة تقرر أنه 'لا جريمة ولا عقوبة إلا 
بسلص . فإلادارة كقاعدة عامة لا تستطيع أن توقع على المتعاقد معها جزاء 
جنائيا . فإذا كانت الإدارة تستطيع أن تضمن عقودها شروطاً استثائية غير 
مألوفة فى نطاق القانون الخاص فإن ذلك لا يصل إلى حد تضمين هذه 
العقود جزاءات جنائية . 


)١(‏ حكم المحكمة الإدارية العليا : تاريخ ١444/4/57‏ الطعن رقم 4585 لسنة "رق 
- الموسوعة حدا؛ ص 10/١‏ . 
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وعلى الرغم من ذلك فإن الإدارة قد توقع على المتعاقد معها بعض 
الجزاءات الجنائية بوصفها سلطة عامة وليس بوصفها طرفا فى العقد . 
وذلق مرده أن الإدارة عامة تستطيع أن توقع عليه لوائح الضبط ؛ بما 
تحتويه من بؤصفها سلطة عامة منوط بها حماية النظام العام ٠‏ 

والإدارة تمارس هذه السنطة تجاه المتعاقد وغيره من المواطنين 
فى الحدود التى رسمها القانون . وواجب عليها أن تترفع عن الانحراف 
عند ممارسة هذه السلطة . ومن ثم ليس لها أن تستعمل هذه السلطات من 
أجل إجبار المتعاقد على تنفيذ التزامائه ٠‏ 

وتنص المسادة 5 من قانون المناقصات العامة رقم 864 لسنة 
0 على ما يلى : « يلتزم المقاول: باتباع جميع القوانين واللوائح 
الحكومية والمحلية ذات الصلة بتنفيذ موضوع التعاقد كما يكون مسئولا عن 
حفظ النظام بمواقع العمل وتنفيذ أوامر انجهة الإدارية بإبعاد كل من يهمل 
أو يرفض تنفيذ التعليمات أو يحاول الغش أو يخالف أحكام هذه الشمروط . 
ويلتزم المقاول أيضا باتخاذ كل ما يكفل منع الإصابات. أو حوادث الوفاة 
للعمال أو أى شخص آخر أ الإضرار بممتلكات الحكومة أو الأفراد وتعتبر 
مسئوليته فى هذه الحالات مباشرة دون تدخل الجهة الإدارية وفى حالة 
إخلانه بتلك الالتزامات يكون للجهة الإدارية الخق فى تنفيذها على نفقته ». 

ومن ناحية أخري ينص قانون العقويات على تجريم بعض الأخطاء 
الستى تتصل بتنفيذ العقود الإدارية واعتبارها جرائم جنائية ومن ذلك ما 
تنص عليه المادة 16 مكرر ج من قانون العقوبات . « كل من أخل عمدا 
بتنفيذ كل أو بعض الالتزامات التى يفرضها عليه عقد مقاولة أو نقل أو 
توريد أو التزام أو أشغال عامة ارتبط به مع إحدى الجهات المبينة فى 


دوق 


المسادة ١١5‏ أو مع إحدى شركات المساهمة ويترتب على ذلك ضرر جسيم 
أو إذآ ارتكب أى غش فى تنفيذ هذا العقد يعافد بالسجن وتكون العقوبة 
' الأشغال الشاقة المؤبدة أو المؤقتة إذا ارتكبت الجريمة فى زمن إلحرب » 
وترتب عليها أضرار بمركز البلاد الاقتصادى أى بمصلحة قومية لها» . 

وكل من استعمال أو ورد بضاعة أو مواد مغشوشة آو فاسدة تنفيذآ 
لأى عقد من العقود سالفة الذكر , ولم يثبت غشه لها أو علمه بغشها أو 
فسادها يعاقب بالحبس والغرأمة التى تجاوز ألف جنيه أو إحدى هاتين 
العقوبتين ذلك ما لم يثبت أنه لم يكن فى مقدوره العلم بالغش أو الفساد 
ويحكم على الجائى بغرامة تساوى قيمة الضرر المترتب على الجريمة » 
ويعاقب بالعقوبات سالفة الذكر على حسب الأحوال » المتعاقدون من الباطن 
والوكلاء والوسطاء إذا كان الإخلال بتنفيذ الالتزام أو الغش رإجعا إلى 
قعلهم» . 

وغنى عسن البيان أن العقوبات الواردة فى هذه المادة لا تطبقها 
الإدارة مسن تلقاء نفسها وإنما تخضع للنظام العام فى تحريك الدعاوى 
الجنائية كما تقضى بذلك قوإعد وإجراءات قانون الإجراءات الجنائية . 


-414؟- 
الفصل الشانى 
حقوق المتعاقد مع الإدارة 
«الحصول على المقابل التقدى » 


كان لاتصال العقد الإدارى بالرفق العام أثر بارز فى أن تتميز 
الإدارة كطرف فى العقد بسلطات كثيرة فى مواجهة المتعاقد معها .على أنه 
إذا اقتصر العقد الإدارى على ذلك لم يكن ليستقيم الأمر .خفى مواجهة 
سلطات الإدارة يوجد حقوق للمتعاقد معها ففضلاً عن استحقاق الثمن والذى 
يعنى المقابل المالى المتفق عليه فى العقد ؛ فإننه يحق له أن يطالب بالتعويضات 
إن كان لها محل وحق المتعاقد مع الإدارة فى هذه التعويضات قد يرتبط بضرورة 
المحافظة على التوازن المالى فى العقد الإدازى وقد يترتب على ارتكاب الإدارة 
لأخطاء معينة أصابته بضرر وهو ما سوف تدرسه فيما بعد. 

المبحث الأول 
الحصول على المقابل المالى للعقدة 

يهدف المستعاقد مع الإدارة فى جل العقود الإدارية على الحصول المقابل 
المالى أى (الثن) للأعمال الى قدمها للإدارة . وغالبا ما يكون هذا المقايل نقدياء 

يتخذ المقابل المالى شكل الئمن فى أغلب. العقود الإدارية بما فى 
ذلك عتدى الأشفال العامة والتوريد أما فى عقد الالتزام فيكون فى صورة 
الرسم الذى يفرضه الملتزم على جمهور المنتفعين وفقا للحدود المتفق 
عليها مع جهة الإدارة فى العقد.. 

والأصل "أن الشروط التى تتعلق بتحديد المقابل النقدى فى العقود 


واد 


الإدارية تعتبر شروطا تعاقدية لا يجوز للإدارة بإرادتها المنفردة أن تعدلها 
أو تغيرها . ولكن ينزم أن يتفق الطرفان على ذلك . 

على أنه يرد على هذه القاعدة استثئاءان يتعلق الأول بالرسم الذى 
يقتضيه المتعاقد مع الإدارة فى عقود الالتزام حيث يعد شرطا من الشروط 
اللائحية التى يمكن للإدارة أن تعدلها أو تغيرها دون حاجة لموافقة الملتزم. 

أما الاستشناء الثانى فيتعلق بالعقود التى تؤدى وظالف الأعمال 
الشرطية فهذه العقود تعهد إلى المتعاقد معها مراكز نظامية . كعقد 
التوظف. فالمرتب الذى هو المقابل المالى لعقد التوظف يصبح تابعاً للمركز 
النظامى ومن ثم تستطيع الإدارة أن تعدله بالنقص أو بالزيادة كلما أرادت!"'!. 

وعلى ذلك فإن المقايل المالى الذى يستحقه المتعاقد مع الإدارة قد 
يكون ثمنأ وهو الغالب وقد يكون رسماً كما فى عقد الالتزام . على أن أمر 
تحديد واستحقاق كل منهما يتطلب مزيد! من إلقاء الضوع . 
1- تصديد الثمن : 

الأصل أن يتم ذلك باتفاق طرفى العقد . وكما سبق أن قلنا أن الئمن 
شرط تعاقدى » يهدف إليه المتعاقد مع الإدارة . فهو فى كل حال يسعى إلى 
تحقسيق الربح وهو اهدف مشروع .. وإذا كانت الإدارة واجب عليها أن تدفع 
السعر الذى اتفقت عليه مع المتعاقد فإن القانون قد أحاط عملية تحديد الثمن 
فى العقد لضوابط يجب ألا تخالفها الإدارة . وأهم هذه الضوابط ما يلى : 

أ - إرساء العناقسة على صاحب العطاء الأفضل شروطا والأقل 
سعراً بعد توحيد أسس المقارنة بين العطاءات من جميع النواحى الفنية 


(1) سليمان انطمارى ؛ الأسس العامة - المرجع السابق ص7889 . 


اورمد 


والمانية (المادة 6 من اللائحة التنفيذية) . 
ب- حددت المادة 55 من للائحة التنفيذية القواعد التى تحكم كتابة 
وتحديد الأسعار فى العروض المقدمة وهى كما يلى : 
- أسعار العطاء بالحبر الجاف أو السائل أو الطباعة رقما وحروفاً 
باللغة العربية ويكون سعر الوحدة فى كل صنف بحسب ما هوي 
مدون بجدول الفئات عدأ أى وزناً أي مقاساً أى غير ذلك دون تغيير 
أو تعديل فى الوحدة ٠‏ 
- ويجوز فى حالة تقديم العطاء من قرد أو شركة فى الخارج أن 
تكثب الأسعار بالعملة الأجنبية وتتم معاداتها بالعمئة المصرية 
بالسعر المعلن فى تاريخ فتح المظاريف ٠‏ 
- ويجب أن تكون قائمة الأسعار مؤرخة وموقعة من مقدم العطام , 
- لا يجوز الكشط أو المحو فى جدول الفئات . وكل تصحيح فى 
الأسعار أو غيرها يجب إعادة كتابته رقمأ وحروفأً وتوثيقه . 
ب- نسديد الثمن ١‏ 
القاعدة أن تسديد الثمن 'لا يكون إلا بعد أداء المتعاقد مع الإدارة لالتزامه. 
عنى أن الأخذ بهذه القا على إطلاقها قد يؤدى فى كثير من 
الأحيان إلى إرهاق المتعاقد مع الإدارة فقد يستمر تنفيذ العفد مدة طويلة ٠‏ 
فضلاً عن الفاقه مبالغ طائلة . ومن ثم فإنه استئناء من ذلك فإن الإدارة قد 
تصرف للمتعاقد معها دفعات مقدمة من قيمة التعاقد أو دفعات تحت الحساب 
بعد تمام بعض الأعمال ٠‏ 


والصورة الأولى نصت عليه المادة 14 من للائحة التنفيذية للقانون 


د د 


لسنة 11548 بضوابط محددة كما يلى « بكون الترخيص بصرف مبالغ 
مقدماً من قيمة التعاقد بموافقة السلطة المختصة وبشرط أن.يكون الدفع 
المقدم مقايل خطاب ضمان مصرفى معتمد بذات القيمة والعمل وغير مقيد 
بأى شرط وسارى المفعول حتى تاريخ الاستحقاق الفعلى لتلك المبالغ 
ويستتنى من شرط تقديم خطاب الضمان المشار إنيه حالات التعاقد التى نتم بين 
جهتين من الجهات الخاضعة لأحكام قانون تنظيم المناقصات والمؤايدات. 

ويراعى عند المفاضلة والمقارنة بين العطاءات إضافة فائدة تعلال 
سعر الفائدة انمعلن من البتك المركزى وقت البت فى المناقصة إلى قيمة 
العطاءات المقترنة بالدفع المقدم وذئك عن المبالغ المطلوب دفعها مقدماً وتحسب 
ألفائدة عن المدة من تاريخ أداء هذه المبالغ حتى تاريخ استحقاقها الفعلى . 

على أنه فى الحالات الثى تكون فيها بداية تنفيذ العقد معلقة على 
تحقق أكثر من واقعة من بينها صرف الدفعة المقدمة فيراعى آلا يتم 
صرفها إلا بعد تحقق جميع الوقائع الأخرى . 

١‏ ويجب فى جميع الحالات أن يكون الدفع المقدم فى حدود الاعتمادات 

المدرجة بالموازنة عن السئة المالية التى يتم فيها التعاقد . 
أما بالنسبة ننصورة الثافهة : 

فقد نصت عليها المادة 86 من ذات للائحة التنفيذية كما يلى 
« يجوز بموافقة الجهة الإدارية المتعاقدة وعلى مسئوليتها أن يصرف 
للمقاول دفعات تحت الحساب تبعأ لتقدم العمل وعلى النحو الآتى : 

أ - بحد أقصى 9045 من القيمة المقررة للأعمال التى' تمت فعلاً 
مطابقة لنشروط والمواصفات وذلك من واقع الفئات الواردة بالجدول كما 


سعيمك 


يجوز صرف 0 الباقية نظير كتاب ضمان معتمد من أحد البنوك المحلية 
ينتهى سريانه بعد مضى ثلاثين يوماً من تاريخ حصول الاستلام المؤقت , 

ب- بحد أقصى 9676 من القيمة المقررة للمواد القى وردها 
المقاول لاستعمانها فى العمل الدائم والتى يحتاجها العمل فعلا بشرط أن 
تكون مطابقة للشروط وموافقا عليها أن تكون مشونة بموقع العمل فى حالة 
جندة بعد إجراء الجرد الفطي اللازم وذلك من واقع ذنات العقد » وتعامل 
كالمشونات المواد التى تورد لموقع العمل صالحة للتركيب إلى أن يتم تركيبها . 

ونلجهة الإدارية المتعاقدة الحق فى تنظيم الدفع للمقاول عن الأعمال التى 
تتم على نحو مغاير إذا قضت طبيعة الأعمال المسندة إليه ذلك ولها الحق فى عدم 
صرف الدفع إذا رأت أن تقدم العمل أو سلوك المقاول غير مرضي .٠‏ 

ج - بعد تسلم الأعمال موقنا تقوم الجهة الإدارية بتحرير الكشوف 
الختامية بقية جميع الأعمال التى تمت فعلا ويصرف للمقاول عقب ذلك 
مباشرة ما يستحق بعد خصم المبالغ التى سبق صرفها على الحساب أو أية 
مبالغ أخرى مستحقه عليه , 
؟-الرسم: ١‏ 

يعتير الرسم هو المقايل المالى الرئيسى الذى يحصل عليه الملتزم 
فى عقد الالتزام وهو يحصله من الجمهور ٠‏ 

ويعد الرسم فى عقد الالتزام من الشروط اللانحية على خلاف الثمن 
فى غيره من العقود . ومن ثم فإن الإدارة تستطيع أن تغير فى الرسم حسب 
ما تقتضيه مصلخة المرفق . بل أن الإدارة قد تستقل بتحديده وتقديره ٠‏ 
ويجب أن تراعى فى ذلك تحقيق المساواة بين المنتفعين يخدمات المرفق 
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فضلاً عن ضرورة التزامها بما يحدده المشرع من قواعد فى هذا الصدد . 

ويجب أن لا تتجاوز ما يحصل عليه الملتزم عن 90٠١‏ من صافى أرباح 
المرقق كما نصت على ذلك المادة الثالثة من القانون رقم ١75‏ لسنة ١541‏ . 

المبحث الثانى 
الدفع بعدم التنفيذ 

تنص القاعدة العامة فى عقود الأفراد وفقا للمادة ١61٠‏ من القانون 
المدئى أنه «فى العقود الملزمة لنجانبين إذا لم يوف أحد المتعاقدين بالتزامه 
جاز نلمتعاقد الأخر بعد إعذاره المدين أن يطالب بتنقيذ العقد أو بفسخه مع 
التعويض فى الجالتين إن كان له مقتض ...» . 


وهو ما يعرف فى الققه بالدفع بعدم تنفيذ العقد . فهل تخضع العقود 
الإدارية لمثل هذا الدفع ؟ فلو فرضنا أن الإدارة قد تقاعست عن أداء 
التزاماتها تجاه المتعاقد معها فهل يجوز لهذا المتعاقد أن يتوقف عن تنفيذ 
التزاماته تليية لهذا ألدفع ؟ 

فى حقيقة الأمر أن الفقه والقضاء الإدارى يجمع على أنه لا يجوز 
الدفع بعدم التنفيذ فى نطاق العقود الإدارية . وذلك مرده وأساسه هو اتصال 
العقد بنشاط مرفق عام . وأن القول يغير ذلك ينال من مبدأ سير المرفق 
العام بانتظام واطراد وإلى ذلك تذهب المحكمة الإدارية العليا إثى أنه من 
المبادىء المقررة أن العقود الإدارية تتميز بطابع خاص ؛ مناطه احتياجات 
المرفق الذى يهسدف العقد تسييره وتغنيب وجه المصلحة العامة على 
مصلحة الأفسراد الخاصة . ولما كان العقد الإدارى يتعلق بمرفق عام فلا 
يسوغ للمتعاقد مع الإدارة أن يمتنع. عن الوفاء بالتزاماته حيال المرفق 


سولعم- 


بحجة أن ثمة إجراءات إدارية قد أدت إلى الإخلال بالوفاء بأحد التزاماتها 
قبله بل يتعين عليه إزاء هذه الاعتبارات أن يستمو فى التنفيذ مادام ذلك فى 
استطاعته ثم يطالب جهة الإدارة بالتعويض عن إخلالها بالتزامها إن كان 
اذلك مقتض وكان له فيه وجة حق فلا يسوغ.له الامتناع عن تنفيذ العقد 
بإرادته المنفردة وإلا حقت مساءلته عن تبعة فعنه السلبى»!" . 

والحقيقة تنبدى من الناحية العملية أن عدم التسليم للمتعاقد مع 
الجهة الإدارية بالتمسك بالدفع بعدم التئفيذ يؤدى فى كثير من الأحيان إلى 
اضطراب تنفيذ العقد اضطراباً شديداً ويؤدى إلى تأخير المتعاقد مع الجهة 
الإدارية فى الوفاء بالتزاماته وهو ما يؤدى إلى زيادة تكلفة تنفيذ العقد . 
وقد سبق وأن رأينا أن جهة الإدارة كان يجب عليها آلا تدخل فى إبرام 
العقد قبل توافر الاعتمادات المالية اللازمة نذلك . لأن غياب هذه الاعتمادات 
يؤثر على قدرتها على تنفيذ التزاماتها تجاه المتعاقد معها . قضلاً عدا 
يحمله ذنك من آثار شديدة الوطأة على اقتصاديات المتعاقد مع الجهة 
الإدارية سواء أكان شخصاً طبيعياً أم معنويا . ولعل أزمة مديونية الحكومة 
تجاه شركات المقاولات فى مصر لتيجة لهذا الأمر . 

كما أنه لا يخفى أن مبدأ عدم جواز الدفع بعدم التنفيذ فى نطاق 
العفود الإدارية يمثل اختلالاً واضحاً بين مركزى طرفى العقد الإدارى وه 
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ولعت 


الأمر الذى لا يحتمله كثير من العقود الإدارية الحديثة . 

ولذلك كان طبيعيا أن يلجأ القضاء الإدارى فى مصر إلى عدد من 
الوسائل التى تخشف من غلواء هذا المبدأ حنى يستقيم أمر تنفيذ العقد 
الإدارى . ومن هذه الوسائل : 
؟- جواز الاتفاق فسى عقصد مفلولة الأعمال على إضافة مدة تأخير صرف مبلغ 

المستخلص للمقاول إلى مدة تنفيذ العقد . 

وفى ذلك ذهبت الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع فى 
قتواها رقسم "*5 بتاريخ 159/07/14 جلسة 1547/0/9١‏ ملف رقم 
4 إلى «أن قواعد العدالة ومقتضيات حسن النية التى تظلل 
العقود جميعا تتأبى أن تمسك الجهة الإدارية بعدم منح المتعاقد معها مهلة 
للتنفسيذ إذا تراخت فى أداء التزاماتها المقابلة إذا ما قدرت عند التعاقد أن 
هذا التأخير من جانبها قد يعجزه عن أداء التزامانه فى الموعد المحدد» . 


؟- عشم أداء مابل الأعمال يعطى للمتعاقد كحق فى طلب إعادة النظر فى الأسعار : 

وهو ما ذهبت إليه الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع فى 
فمتواها رقم 24١‏ بتاريخ 1458/7/8 جلسة 5 ملفا رقم 
وار 0 

«الأصل فى تتفيذ العقود الإدارية أنه لا يجوز لستعاقد مع الجهة 
الإدارية أن يتقاعس أو يتراخى فى تنفيذ التزامائه إذا تأخرت هذه انجهة فى 
تنفيذ التزاماتها المتقابلة هذا الأصل يجوز الخروج عليه إذا ما قدرت الجهة 
الإدارية أن عدم تنفيذها لالتزاماتها يعجز المتعاقد معها عن تنفيذ التزامه 
فى الموعد المحده ويكون لها فى هذه الحالة إذا ما جاوزت مدة توقف 
الأعمال الحد المعقول بسبب عدم قيامها بالتزامها بأداء مقابل الأعمال لعدم 


بورع 


تواقر الاعتماد المالى أن تعيد الظر فى الأسعار المتعاقد عليه |صلاً وذلك 
لسن ضوع الأسغار السائدة عند مواصلة التنقيذ حتى لا.تختل اقتصاديات 
العقد وتجور المصلحة العامة على المصلحة الفردية على نمو يعوق 
المتعاقد مع الإدارة عن النهوض بتنفيذ التزاماته ٠‏ 
؟- الخروج على قامدة عدم جواز الخفع يعدم التنفيذ : 

استشهاراً من القضاء لثقل قاعدة عدم جوان الدفع بعدم التنفيذ فى 
العقود الإدارية وما تؤدى إليه من مشاكل تعطل تنفيذ هذه العقود . فإنه 
أجان الخروج على هذه القاعدة إما بالاتفاق على ما يخالفها أو التمسك بعدم 
التنفيذ إن كان سيصيب المتعاقد مع الإدارة ضرر جسيم . وذلك كما يلى ؛ 

أ- ففى حكمها بتاريخ ١571/17/18‏ ذهبت المحكمة الإدارية 
العليا إلى أن «الأصل أن الدفع بعدم التنفيذ لا يجوز أن يتمسك به المتعاقد 
مع الإدارة فى العقود الإدارية وذلك ضماناً لحسن سير المرافق العامة 
بانتظام وإطراد إلا أنه يجوز للطرفين عند التعاقد أن يخرجا على هذا 
الأصل. وفى هذه الحالة يجوز للمتعاقد مع الإدارة أن يتمسك بالدفع بعدم 
التنفيذ وبالتألى لا يحق للإدارة أن توقع عليه غرامات تأخير مادامت قد 
تراخت فى تنفيذ التزاماتها مما أعجزه عن تنفيذ التزامه قبلها»!؟ . 
4-- جواز الدفع بعدم التنفيذ لدرء ضرر جسيم : ١‏ 

فى حكمها بتاريخ 1147/6/6 ذهبت المحكمة الإدارية العليا إلى 
أن «وحيث أنه يكون ثابتا مما تقدم إخلال جهة الإدارة فى تنفيذ التزاماتها 


(1) حكم الندكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 75 السئة 1١‏ ق جلسة 18/؟١/‏ 
40 - محمد ماهر أبو إلعينين ؛ العقود الإدارية -- للكتاب الثانى - ص١٠‏ , 


نكاد 


قبل المقساول بعدم صرف المبالغ المستحقة له والسابق بيانها الأمر الذى 
يستعذر معه على المقاول الاستمرار فى استكمال أعمال العقد لغدم توافر 
التمويل لديه بسبب توقف الإدارة عن سداد مستحقاته عن أعمال تمث ومن 
المعلوم أن عنصر التمويل العنصر الأساسى فى تنفيذ الأعمال إذا امتنعت 
الإدارة عن سداد مقابل ما تم من أعمال وخاصة إذ! كانت هذه المبالغ كبيرة 
ويؤثر عدم السداد على المركز المالى للمتعاقد وعلى إمكانية استمراره فى 
التنفيذ واستكمال الأعمال . 

وحيمث أله لا يفير مما تقدم ما أثاره الطاعن من أنه لا يسوغ فى 
العقود الإدارية للمقاول أن يمننع عن الوفاء بالتزاماته قبل المرفق بحجة 
أن ثمة إجراءات إدارية أدت إلى إخلال الإدارة بأحد التزاماتها قبله ويتعين 
عليه أن يستمر فى التنفيذ ثم يطالب الجهة الإدارية بالتعويض فهذا القول 
وإن كان هو الأصل بالنسبة لتئفيذ العقود الإدارية إلا أنه لا يؤخذ على 
إطلاقه ولا يسوغ إعماله إلا فى الحالات التى يكون فيها المقاول فى موقف 
يسسمح له بتذلسيل تلك الإجراءات الإدارية دون ضرر جسيم يصيبه كما لو 
تقاعست الإدارة عن توقير مواد التموين فيكون عليه أن يقوم بتوفيرها 
ومطالبة الإدارة بالفرق وهذه أمور تختلف اختلافا جوهرياً عن إخلال 
الإدارة بالستزام أساسسى فى العقد لا يستمر تنفيذ العقد بدونه وهو موقف 
الإدارة عن سداد مسستحقات المقاول عن الأعمال التى قام بتنفيذها دون 
مبرر وخاصة إذا كانت مبالغ كبيرة تؤثر فى إمكانيته فى الاستمرار فى 
التنفيذ . 


527 
الفصل الثالث 
التوازن فى العقد الإدارى 

إذا كانت القاعدة العامة فى العقود المدنية تقضى بأن العقد شريعة 
المتعاقدين مما يعنى معه أن طرفيه يلتزمان بالترامات محددة ثابتة فترة 
تنقيذ العقد ؛ فإن هذا الأصل لا يعدو أن يكون الاستثناء فى إطار تنفيذ 
العقود الإدارية:فالقاعدة العامة فى تنفيذ هذه العقود هى مرونة التزامات 
المتعاقد مع الإدارة وتحركها إما بالزيادة او بالنقصان .على أن هذه القاعدة 
إذا اقتصرت على التزامات المتعاقد مع الإدارة فقط تصبح العقود الإدارية 
مغرمة لهذا المتعاقد فضلاً عن ما يشكله ذلك من إجهاد له وغبن فى حقوقه. 
ومن ثم كان لابد من أن تشمل هذه القاعدة حقوق هذا المتعاقد . ويترتب 
على ذلك أنه إذا زادت التزامات المتعاقد مع الإدارة زادت ,حقوقه أيضا وتلك 
هى فكرة انتوازن المالى فى العقود الإدارية . 

وهى فكرة منطقية فإذا كان اتصال.العقد الإدارى بنشاط مرفق عام 
هو الذى يبرر للإدارة أن تغير فى التزامات المتعاقد معها فإن ذلك أيضا هو 
الذى يبرر ضرورة وجود التوازن المالى بين التزامات المتعاقد وحقوقه 
حتى يستطيع أن يستمر فى تنفيذ العقد ٠‏ 

وظهرت فكرة التوازن المالى فى العقود الإدارية فى قضاء مجلس 
الدولة الفرنسى فى حكمه بتاريخ ١١‏ مارس سنة .1١41١‏ وما لبث أن 
استقرت فى الفقه والقضاء كمبدأ أساسى يحكم التزامات المتعاقد مع الإدارة 
وهو ما أشارت إليه محكمة القضاء الإدارى فى مصر فى حكمها يتاريخ 


. 71١ص فى ذلك راجع : سليمان الطماوى : الأسس العامة - المرجع السابق‎ )١( 


لوم 


٠‏ يونية 1957 إذ تقول «أن الفقه والقضاء الإدارى قد خلق نظرية 
الستوازن المالى للعقد الإدارى وغيرها من النظريات والقواعد التى تحقق 
بقدر الإمكان توازنا بين الأعباء التى يتحملها المتعاقد مع الإدازة ؛ وبين 
المزايا التى ينتفع بها ؛ على اعقبار أن العقد الإدارى يكون فى مجموعه 
كلا من مقتضاه وجوب التلازم بين مصالح الطرفين المتعاقدين وتعادل كفة 
المسيزان بينهما وذلك بتعويض المتعاقد فى أحوال وبشروط معينة حتى ولو 
لم يصدر خطأ من جاتب الإدارة.مع اختلاف مقدار التعويض . فتارة يكون 
التعويض كاملا ؛ وتارة يكون جزئيا . وأيا كانت الأسانيد التى قامت عليها 
هذه النظريات والقواعد واختلاف الرأى من مبرراتها فإنه ما لا شبهة فيه 
أنها ترتد فى الحقيقة إلى أصل واحد وهو العدالة المجردة إلتى هى قوام 
القانون الإدارى . كما أن هدفها الأعلى هي تحقيق المصلحة العامة بناء 
على فهم صحيح لطبيعة العلاقة بين من يتعافد معها من الهيئات والأفراد 
فى شأن من شئون المرافق العامة وبهذ! الفهم أمكن حل أغلب مشكلات 
العقود الإدارية ووضحت.معالم الطريق لعلاجها على الوجه الصحيح ؛ وأن 
هذه المحكمة لترى من الخير - بمناسبة هذه الدعوى الحالية التنبيه إلى أن 
القواعد والأصول والنظريات التى وضعها الفقه والقضاء الإدارى فى هذا 
الشسأن إنما كانت وليدة البخث والتقصى وثمرة التجارب حقبة طويلة من 
الزمن لكثير من مختلف أنواع. المنازعات التى قامت بين جهات الإدارة 
والمتعاقدين معها . وأن. الإطار العام الذى دار فيه البحي,رسمته ضوابط 
واعتيارات ثستى وحقائق غير منكورة حاصلها أنه يكون مفهوماً أن حق 
جهة الإدارة فى الحصول على المهمات والأدوات أو أداء الخدمات وإنجاز 
الأعمال المطلوبة بأرخص الأسعار وأقل التكاليف يقابله من جاتب المتعاقد 
معها أن يهدف إلى تحقيق ربح مجزىء له عن رأس ماله المستغل كله 
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أو بعضه أو بما وضعه لنفسه من نظام الاستهلاكات الجائبية . ولكن هذا 
الوضع لا يعنى أن يقف كل مهما إزاء الطرف الأخرى موقف التريبص 
والتوجس وانتهاز الفرص أو موقف الطرف المتخاصم .فى نزاع أن ظل 
كامنا قهو خليق بان يتحول فى أية لحظة إلى دعوى تطرح أمام القضاء بل 
أن الخائص فى شأن انعلاقة بين جهة الإدارة والمتعاقد معها .أن تنظر إليها 
جهة الإدارة من زاوية تراعى فيها كثيرا من الاعتبارات الخاصة التى تسمو 
على مجرد الحرص على تحقيق الوفر المالى للدولة ؛ وأن .الهدف الأساسى 
هو كقالة حسن سير المرافق العامة باستمرار وانتظام ؛ حسب أداء الأعمال 
والخدمسات المطلوبة وسرعة إنجازها . وأن ينظر إليها المتعاقد مع الإدارة 
على أنها مساهمة اختيارية منه ومعاونة فى سبيل المصلحة العامة فيجب 
أن تؤدى بأمانة وكفاية . وهذا وذاك يقتضى بين الطرفين قيام نوع من 
اللثقة المتبادلة بيتهما وحسن النية والتعاضد والتسائد والمشاركة فى 
وجهات النظر المختلفة للتغلب على ما يعترض تنفيذ العقد من صعويات وما 
يصادفه من عقبات وبهذا تطمئن جهة الإدارة إلى حسن التنقيد وإتجازه فى 
مواعيده المحددة . ويطمئنن المتعاقد معها إلى أنه سينال لقاء إخلاصه 
وأمانته وحسب قيامه بالعمل - جزاءه الأوفى وأجره العادل[" . 

وفكرة التوازن المالى للعقود الإدارية لا تطبق فئ حالة استحقاق 
المتعاقد مع الإدارة التعويض فى حالة وجود خطأ منسوب إلى جهة الإدارة. 
وإنما مجال إعمالها هى حالات التعويض التى يستحقها المتعاقد دون خطأ 
منسوب إلى جهة الإدارة ٠‏ 
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00 


كوم 


والحالات التى يستحق فيها المتعاقد مع الإدارة التعويض بغير أن 
ينسب إلى الإدارة خطأ هى حالات ثلاث : 

انحالة اثولى ؛ عمل الأمير - ١‏ 

اتحادة الشافية : الظروف الطارنة . 

انحالة الثائفة ؛ الصعوبات المادية غير المتوقعة . 


وسوف نتقاول كل من هذه الحالات بالتفصيل كما يلى : 
المطلب الأول 


نظرية عمل الأمير 
ععم © سس« غنة1 عل 
تعتسبر هذه النظرية من خلق مجلس الدولة الفرنسى . وهى أول 
النظريات المتى أراد بها القضاء الإدارى إقامة التوازن المالى فى العقد 
الإدارى بين التزامات وحفوق المتعاقد مع الإدارة!, 
الفرع الأول 
مفهوم النظرية 
تعنى نظرية عصل الأمير صدور عمل أو إراء من سلطة عامة 
بصؤرة غسير متوقعة وبسدون خطأ من جالبها ويترتب عليه ضرر على 
المستعاقد مع الإدارة يؤدى إلى الإخلال بالتوازن المالى للعقد الإدارى 
ويستوجب تعويضه . 


)!١(‏ كلله فعآ كموط معمترع و2 عتو8 عل أسمدفدى اتمصمع 


5أ8هم بمعتامنروء تتموط مع اع كتوعسمى8 امعط من لتتممكتمتصقم 
.1955 ط6ي] 


سعرامت 


وبهذا التعريف أخذت محكمة القضاء الإدارى فى حكمها بتاريخ 7٠‏ 
يونية 1467 حيث قررت .. أن المقصود بنظرية فعل الأمير . هو كل 
إجراء تتخذه السنطات العامة ويكون من شأنه زيادة الأعباء المالية للمتعاقد 
مع الإدارة أو فى الالتزامات التى ينص عليها إلعقد ؛ مما يطلق عليه يصفة 
عامة «المخاطر الإدارية» وهذه الإجراءات التى تصدر من السلطة العامة 
قد تكون من الجهة الإدارية التى أبرمت العقد : وقد تتخذ شكل قرار فردى 
خاص أر تكون بقواعد تنظيمية عامة7) . 

وفى فتواها عرفتها الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع 
بأئها «إجراء خاص أو عام من جانب جهة الإدارة المتعاقدة لم يكن متوقعاً 
وقت التعاقد يترتب عليه إلحاق ضرر خاص بالمتعاقد لا يشاركه فيه سائر 
من مسهم هذا الإجراءا"! . 

الخرع الثانى 
شروط نظرية عمل الأميو 

أسستقر الفقه والقضاء الإدارى سواء فى مصر أو فى قفرنسا على 
ضرورة تواقسر عدة شروط لانطباق عمل الأمير . وفى حكمها بتاريخ 
ةا عددت المحكمة الإدارية العليا هذه الشروط كما يلى : 
« فإن قضاء هذه المحكمة مستقر على أن القضاع بأحفية المتعافد مع 
الإدارة بالتعويض بناء على نظرية عمل الأمير مرهون بتوافر شروط 
انطباق تلك النظرية ولهى : 


(1) حكبها سالف الذكر . 
(؟) فترى الجمعية العمومية بتاريغ 1514/١1/18‏ السنة ١4‏ ص!1ه . 


-وام- 


. أن يكون ثمة عقد من العقود الإدارية‎ -١ 

؟- أن يكون الفعل الضار صادراأ من جهة الإدارة المتعاقدة . 

ينشأ عنه ضرر-للمتعاقد - 

؛- افتراض أن الإدارة المتعاقدة لم تخطئ حين اتخذت عملها الضار 
فمسئوليتها عقدية بلا خطأ . 

- أن يكون الإجراء الصادر من الإدارة غير متوقع ٠.‏ 

-١‏ أن يلحق المتعاقد ضر خاص لا يشاركه فيه من يمسه الإجراء 
العام" 


وسوف نلتناول هذه الشروط كما يلى : مع ملاحظة أن الشرطين 
الثالث والسادس هما فى الحقيقة شرط وأحد . 
أولاً : وجود عقد إدارى : 

فإعمال نظرية عمل الأمير يجب أن تكون الرابطة التى تربط بين 
الإدارة والمتعائد معها رابطة تعاقدية . 

والربط بين تطبيق هذه النظرية ووجود الرابطة التعاقدية بين 
المضرور والجهة الإدارية أخذ به القضاء منذ بواكير أحكامه فقد ذهيت إلى 
ذلك محكمة القضاء الإدارئ فى حكمها بتاريخ ” مارس سنة ١581‏ إِذ 
قررت «.. متى كان الأمر بين الشركة وبين الحكومة خارجأ عن نطاق 
الرابطة العقدية فإن طلب التعويض عن الأضرار التى تترتب على التشريع 
الجديد اسننادا إلى نظرية عمل الأمير يكون على غير أساس سليم من 


(1) حكم المحكمة الإدارية العليا فى الطعن رقم 1745 لسنة /الاق - جلسة ١5/9١‏ 
48 الموسوعة - جب ؛ ص/11 . 


دوزم- 


القانون إذ من المقرر أن المسئولية التى ترتب التعويض فى نطاق نظرية 
أعمال الأمين لا تقوم إلا فى حالة ما إذا كان المضرور بسبب التشريعات 
الجديدة تريطه بالدولة رابطة تعاقدية أثر فيها التشريع الجذيد » بأن زاد فى 
الأعباء التى يتحملها فى تنفيذ التزاماته بمقتضى العفد وأن تؤدى هذه 
الزيادة في الأعباء المالية إلى الإخلال بالتوازن المالى للعقد»!"! . 
نانيا : أن يكون الفسل الضار صادراً من جهة الإدارة المتحاقدة : 

وهذا الشرط مقصود به تحديد نطاق تطبيق هذه النظرية وقصرها 
على حالة صدور الفعل الضبار من الجهة الإدارية المتعاقدة ولم يكن الأمر 
كذلك فى بدايات أعمال هذه النظرر فلقد كان ينصرف مدإها نحو الأعمال 


الثى تصدر من السلطات العامة سواء المتعاقدة أو أى سلطة أخرى . 

على أن القضاء الحديث لمجلس الدولة الفرنسى قصر نطاق تطبيق 
هذه النظرية على الأفعال التى تصدرها الجهة المتعاقدة أما ما عداها من 
أفمال تصدر عن سلطات الدولة الأخرى فأدخلها فى نطاق نظرية الظروف 
الطارئة كما سنرى فيما بعد . 

وهي الأمر اذى تأخذ به الجمعية العمومية لقسسى الفتوى 
والتشريع ففى فتواها بتاريخ 111/11 اد «ومن حيث أنه بتطبيق 
المبادئ المتقدمة على الحالات محل (لبحث فإن الواضح أن زيادة الأعباء 
المالية للمقاولين نجمت عن رفع التسعيرة الجبرية للحديد والأسمنت 
وتسليمهم كميات من الحديد المستورد الذى لم تستلزم شروط التعاقد 
استخدامه بدلا من الحديد المحلى وقد تم كل ذلك بإجراءات صبادره من غير 


. حكم محكمة القضاء الإدارى بتاريخ 1121/5/8 المجموعة س!١ ص551؟‎ )١( 


كلمت 


الجهة المتعاقدة - وزارة الرى - فمن ثم ينتفى شرط جوهرى من شروط 
تطبيق نظرية فعل الأمير!'). 

والفعل أو الإجراء الذى يصدر عن الجهة المتعاقدة والذى يستوجب 
تطبيق عمل الأمير قد يكون فى صورة إجراء خاص يؤدى إلى تعديل مباشر 
فى العقد ‏ وقد يكون فى صورة إجراء عام يؤدى إلى تعديل شروط العقد ٠‏ 
وذلك على التفصيل الآتى : 
-١‏ صنور عمل الأمير فى صورة إجراء خاص : 

علمنا فيما سبق أن اتصال العقد بنشاط مرفق عام أدى إلى أن 
الإدارة لا تقف متساوية مع من يتعاقدون معها وإنما يكون لها مركز مميز 
من تجلياته أنها تستطيع أن تصدر بإرادتها المنفردة قرارات يترتب عليها 
تعديل التزامات المتعاقد معها سواء بالنقص أو بالزيادة وهو ما أستوجب 
ضرورة تعويض هذا المتعاقد ضماناً لوجود توازن بين التزاماته وحقوقه 
حتى لا يفقد مبرر استمراره فى علاقته التعاقدية مع الإدارة ٠‏ 

وعلسى ذلك فإنه إذا تدخلت الإدارة المتعاقدة بإجراء خاص بهذه 
العلاقة التعاقدية أدى إلى تعديل وتغيير فى التزامات المتعاقد معها أستوجب 
ذلك مع توافر غيره من الشروط - تطبيق نظرية عمل الأمير . 

ويشترط بصفة أساسية لأعمال هذه النظرية فى هذا النطاق ألا 
يكون القرار أو الإجراء الذى اتخذته الإدارة وأدى إلى تعديل التزاماك 
المتعائد معها صديحاً ؛ فإذا مثل خطأ تعاقديا أنتفى مبرر تطبيق نظرية 


(1) فستوى الجمعية العسومية لقعى الفتوى والتشريع يمجلس الدولة بتاريخ 
111 . ملف 1/1/0 ؟ 


يتراب 

عمل الأمير . وكان للمتعاقد مع الإدارة طلب التعويض حسب قواعد 
المسنولية التعاقدية عن خطأ الإدارة ٠‏ 

وللإجراء الخاص الذى تصدره الإدارة ويؤثئر على التزامات المتعاقد 
صورتان ٠.‏ 
الصورة اكثولى : تعديل شروط العقد : 

وفيها قد تزيد الإدارة التزامات المتعاقد معها أو تنقصها أئ تغيرها. 
أما الصورة النانية : أن يؤثر الإجراء فى ظروف تنقبذ العقد : 

وفى هذه الصورة لا يؤثر الإجراء الذى تتخذه الجهة الإدارية على 
شروط العقد وإنما يؤثر على الظروف المحيطة بالتنفيذ . ويؤدى بطبيعة 
الحال إلى تحميل المتعاقد مع الإدارة أعباع جديدة . 


على أنه بجدر التنبيه على أن قضاء مجلس الدولة فى قرنسا يقيد 
أعمال نظرية عمل الأمير فى هذا النطاق بطبيعة العقد ذاته .بمعنى أن ثمة 
عقود إدارية قد يخضع تنفيذها لظروف متغيرة تؤدى إلى زيادة أو نقص 
التزامات المتعاقد مع الإدارة كما هو الأمر فى بعض عقود الالتزام أو عقود 
التوريد . كالعقود التى يكون موضوعها توريد أغذية أو مهمات للجنود فى 
الجيش أو أدوية للمرضى فى المستشفيات أو المساجين فى السجون فلا 
يمكن أن تضمن الإدارة للمتعاقد معها أن تظل الأعداد محددة . فهى أعداد 
قابئة لنزيادة والنقصان دائماً. 

ومن ثم فقد رفض تعويض المتعاقد عن الأضرار التى لحقت به من 
جراء سحب الإدارة المساجين من سجن يديره مما أدى إلى نقص فى 


سوام- 


أعدادهرل". 
كمارفطص مجلس الدرلة الفرنسى تعويض الأضرار الناجمة عن 
ارتفناع الأسعار الذى حدث نتيجة تدخل الإدارة سواء بصورة مباشرة أو 
اشرة . كأن تشترى كميات كبيرة من السلع مخل التعاقد مما يسهم 


؟- صدور عمل الأمير فى صورة إجراء عام : 

في الحالة السابقة كانت صورة عمل الأمير إجراء يصدر فى نطاق 
العقد أو فى محيطه الخارجى ويؤثر فى نصوص العقد ذاته أو فى ظروف 
تنفيذه . أما الصورة المائلة هنا فهو صدور إجراع عام ويعنى ذلك صدور 
قوانين أو لوائح من جهة الإدارة المتعاقدة تؤدى إلى الإخلال يمركز المتعاقد 
معها ويضر مصالحه كأن تزيد من أعبائه أو تنقص منافعه . 

ولم تكن هذه الصورة محل اتفاق الققه على أحقية المتعاقد مع 
الإدارة فى الحمسول على تعويضات على اعتبار أنها تطبيق لنظرية عمل 
الأمير . وذلك بدعوى أن هذه الإجراءات العامة تشمل جميع المواطنين فى 
الدولة ولا تفص المتعاقد مع الإدارة . وهو ما أخذ به مجلس الدولة 
الفرنمى فى بعض أحكامه . فقد ذهب فى حكمه بتاريخ 5 مارس ١9378‏ 
أن الإجراء العام الذى لا يوجه مباشرة إلى المتعاقد وأصابه بضرر 
لا يعوض بشرطين الأول أن يكون غير متوقع وهنا تطبق نظرية الظروف 
الطارئة لا نظرية عمل الأمير . أما الثانى فهو أن ينص فى العقد على 
تعويضه , وفى هذه الحالة يستحق المتعاقد التعويض تطبيقاً للنص العقدى. 


لق . 305 م . و8 - لهامقاظ -,1903] افربوه .0.18.3 


دولم- 


على أن جانبا آخر من الفقه يرى أن. نظرية عمل الأمير تطبق فى 
حالة الإجراءاث العامة التى تمس المتعاقد مع الإدارة وتسبب اله الضزر وقد 
٠‏ ذهبت محكمة القضاء الإدارى فى مصر فى بعض أحكامها القليلة فى هذا 
المجال إلى أن «.. نظرية عمل الحاكم تستلزم صدور إجراءات عامة من 
جانب السئطات العامق»7!, 
كما ذهبت فى حكم آخر إلى أن « يشترط لقيام الحق فى انتعويض 
تأسيسا على نظرية عمل الأمير أن تصدر الحكومة تشريعاً عام جديداأ يمس 
مركز المتعاقد معها بضرر خاص»[" . 
والإجراء العام قد يؤدى إلى تعديل شروط العقد وقد يؤثر على 
ظروف تنفيذه . 


فمن ناحية أولى : قد يؤدى الإجراء العام إلى تعديل لشروط العفد إما 
بزيادة التزامات المتعاقد مع الإدارة فيؤدى إلى خسارته أو بإنقاصها فيؤدى 
إلى الإقلال من أرباحه , 

ومن أمثلة هذه الحالة صدور قانون يقلل من نفقات الدولة مما أثر 
على التزاماتها التعاقدية . كما فى حكم مجلس الدولة الفرنسى والذى صدر 
فى 8؟ أبريل ١988‏ حيث صدن مرسؤم يقضى بخفض نفقات الدولة 
بنسيته 99٠١‏ مما أدى إلى أن تخفض الدولة تسبة الأقساط التى تلزم 
بدفعها إلى المتعاقد معها فى عقد التزام مرفق سكك حديد بذات النسبة . 


)١(‏ محكمة القضاء الإدارى بستاريخ ؟ يونيه سنة ١187‏ . المجموعة السلة لا 
ص/410 7 1 

(1) محكمة القضاء الإدارى فسى حكمها فى 7٠١‏ يناير ١155‏ المجموعة السنة 4 
ص58 . 


يي 


وتظلم المتعاقد مع الإدارة من هذا الخفض فحكم له مجلس الدولة 
بالتعويض إستنادأ إلى توافر شروط نظرية عمل الأميرا'). 

على أنه إذا حدد المشرع فى إجرائه العام قانوناً كان أو لائحة 
طريقة تعويض الأضرار التى تنتج عنه وحدده , ف“ن انقضاء يلتزم بذلك 
أيا كانت قيمته هذه التعويضات . 

ومن ناحية نانبة : فقد يصدر الإجراء العام لكنه لا يمس شروط العقد 
ولكنه يؤثر على ظروف تنفيذ العقد الخارجية ؛ وذنك كأن يجعل التنفيذ أكثر 
مشقه كلفة للمتعاقد مع الإدارة . وتعويض المتعاقد فى مثل هذه الحالة 
يعتسبر مسن قبيل الاستثناء إستنادأ إلى نظرية عمل الأمير . وإن جاز 
التعويض فيها إستنادا إلى نظريات أخرى . 

وفى هذا النطاق يتطلب القضاء فى بعض أحكامه أن ينال المتعاقد 
مسع الإدارة ضرراً خاصاً لا ينال سائر المواطنين حتى يتسئى له الحصول 
علسى التعويض إعمالاً لنظرية عمل الأمير وفى ذلك تقول محكمة القضاء 
الإدارى «.. يشترط لقيام الحق فى التعويض تأسيساً على نظرية عمل 
الأمير أن تصدر الحكومة تشريعاً عامأ جديداً يمس مركز المتعاقد معها 
بضرر خاص . والضرر الخاص يتحقق إذا أصاب التشريع الجديد - على 
الرغم من عمومية نصوصه - المتعاقد وحده دون مجموع الشعب » أو إذا 
ما أصايه بضرر من الجسامة بحيث يتجاوز بكثير ما أصاب مجموع 
الشعب»0. 


)١(‏ قط 19 الفعل عه . بمج أوعبن عل ععلوط ملتسم 1939 لتحجق 28 جرع 


ز امه 58. م 
(؟) حكم سحكدة الفضاء الإدارى بتاريخ ٠‏ يناير © 154 - المجموعة س4 ص58؟. 


اووجد 
ثالنا : أن ينشأ هنه ضرر للمتعاقد : 

يجب أن يترتب. على الإجراء الصادر عن الجهة الإدارية المتعاقدة 
ضسرر للمتعاقد معها , فلو لم يترتب عليه مثل هذا الضرر فإنه لا يستوجب 
البحنث فى تعويض المتعافد مع الإدارة . وقى نطاق نظرية عمل الأمير لا 
يشترط فى الضرر الذى يتحقق لهذا المتعاقد أى قدر من-الجسامة فقد يكون 
جسيما وقد يكون يسيرا . ويستوى أن يتمثل هذا انضرر فى زيادة أعباء 
المتعاقد . أو فى الإنقاص من أرباحه التى أراد العصول عليها من وراء 
تعاقده مع الإدارة . فهذا الضرر هو الذى يؤدى إلى اعتلال العلاقة بين 
الممتعاقد والإدارة واختلالها مما يستدعى ضرورة تحقيق نوع من التوازن 
المالى بين التزامات المتعاقد مع الإدارة وحقوقه حتى لا يفقد حماسه فى 
تنفيذ العقد بما يعود بالضرر على سير وانتظام المرفق . 

ويجب أن يكون الضرر خاصا أى يصيب المتعاقد مع الإدارة وحدد 
بالضرر . فإن كسان الضرر يصيب العموم فلا وجه لانطباق نظرية عمل 
الأمير , وهو ما ذهبت إليه المحكمة الإدارية العليا فى حكمها بتاريخ 
5 ه٠ه..‏ ومن حيث أنه لما سبق ولظراً لأن الثابت من الأوراق 
أن الزيادة التى طرأت فى أسنعار مواد البناء لم تتولد عن الجهة الإدارية 
المتعاقدة وهى مديرية الإسكان بمحافظة سوهاج وهى إحدى الجهات التابعة 
لمحافظة سوهاج هذا فضلا عن أن الضرر الذى تدعيه الشركة نتيجة زيادة 
الأسعار ليس ضررا خاصا بتلك الشركة بحسبان تلك الزيادة قد تم سريانها 
علسى جصسيع التعاقدات سواء فى النطاق الإدارى أي نطاق تعاملات الأفراد 
وبالتالى فلا تكون شروط إنطباق نظرية عمل الأمير متحققة بالنسبة للنزاع 


ف 


الماثل الأمر الذى يتعين معه القضاء برفض هذا الطلب»!'!. 
رابع : تفمرض نظرية عمل الأمير عدم خطأ الإدارة : 

فالإدارة حين اتخذت الإجراء الذى أدى إلى الإضرار بمركز المتعاقد 
معها لم تخطئ . فنظرية عمل الأمير تفترض عدم خطأ الإدارة فإذا ثبت 
خطأ الإدارة فإن مسئوليتها تكون مسئولية عقدية . 

قالرابطة العقدية لا تقيد الإدارة باعتبارها سلطة عامة تهدف إل 
تحقيق المصاحة العامة . وعليها أن تتخذ كل الإجراءات التى تحقق ذلك 
حتى لو ترتب على ذلك اختلال الروابط العقدية التى تربطها بمن يتعاقد 
معها . 
خامسا : يجب أن يكون الإجراء الصادر من الإدارة غير متوقع : 

ويعتبر هذا الشرط شرطأ عامأ فى جميع النظريات التى تسعى إلى 
أقامه التوازن المالى فى العقد الإدارى وهى إلى جانب نظرية عمل الأمير 
نظرية انظروف الطارئة ونظرية الصعوبات المادية غير. المتوقعة . فإذا كان 
هذا الإجراء متوقعاً فى إطار نصوص العقد الصريحة أو ما تؤول إليه من 
تفسير ء فإن الأمر لا يخرج عن تفسير العقد وتطبيق لصوصه ولا حاجة إذا 
لنظرية عمل الأمير . 

وقد فصلت محكمة القضاء الإدارى فى حكمها بتاريخ 7١‏ يونيه 
سنة ١581٠‏ هذا الشرط كما يلى «.. ومن شروط تطبيق نظرية عمل الأمير 
أن يكون الإجراء أو التشريع الجديد غير متوقع الصدور وقت التعاقد , فإذا 


)١(‏ حكم محكمة الإدارية العليا بتاريخ ١441/1١/15‏ الطعن رقم ١7414‏ لسنة اق 
عليا الموسوعة الجزء ١؛‏ ص19 - 


ا 


ما توقعته نصوص العقد فإن المتعاقد مع الإدارة يكون قد أبرم العقد وهو 
مقدر لهذه الظروف الأمر الذى يترتب عليه تعذر الاستناد إلى نظرية فعل 
الأمير»!"! , 

وإذا كان توقع الإجراء أو عدم توقعه قد يتحقق بالنسبة للإجراءات 
العامة » فبالنسبة للإجراءات الخاصة فإن الأمر يدق أحيانا . فالإدارة لها 
سلطة تعديل العقد الإدارى ولو لم يثبت ذلك فى العقد “ومن المفترض 
أيضا علم المتعاقد بذلك وتوقعه . عنى أن هذا العلم والتوقع لا ينصرف إلى 
أصل الحق وإنما إلى حدوده ومداه ومدى تأثيره على اقتصاديات العقد. 

الفرع الثانى 
الآثار المترتبة على تطبيق نظرية عمل الأمير 


يترتب على نظرية عمل الأمير جبر الأضرار التى لحقت بالمتعاقد 
مع الإدارة وذلك بتعويضه . ويعتير الحصول على التعويض النتيجة 
الرئيسية لنظرية عمل الأمير على أن هناك نتائج أخرى فرعية كما يلى ؛ 

-١‏ للمتعاقد مع الإدارة أن يتحلل من التزامه بتنفيذ العقد إن تركية 
على الإجراء الصادر عن الجهة الإدارية استحالة التنفيذ ؛ كأن تصدر 
الإدارة قرارأ بإلغاء.استيراد سلعة معينة يتعهد المتعاقد بتوريدها . 

؟- حق المتعاقد مع الإدارة فى أن تعذره الإدارة فى حالة تأخره 
عن تنفيد التزاماته الناتج عن الإجراء الذى صدر عن الإدارة ؛ ويترتب 


)١(‏ محكمة القضاء الإدارى بتاريخ .+ يرنيه /1 ١9‏ ق *46 لسلة لاق سابق الإشارة 
إليها ٠‏ 


4م 


على ذلك عدم تحصيل الغرامات التى ترتيت على التأخير فى تنفيذ العقد . 

*- جق المتعاقد فى فسخ العقد إن ترتب على عمل الأمير استحالة 
تتفيذ المتعاقد لالتزامه فى العقد الإدارى . 

على أنه يبقى أن التعريض هو النتيجة الرئيسية لنظرية غمل الأمير 
ومن ثم يجب البحث فى أساسه وكيفية تقديره وذلك كما يلى : 
أولا : أساس التعويض : 

يتردد الفقه بين أساسين للتعويض النائج عن تطبيق نظرية عمل 
الأمير . فالبعض يسنده إلى فكرة التوازن المالى للعقد الإدارى والبعض 
الآخر يرى إسناده إلى المسئولية التعاقدية للإذارة . 

والحق أن التعويض فى مثل هذه الحالة إنما مرده مسئولية تعاقدية 
أى ناتجة عن العقد الميرم بين الإدارة والمتعاقد معها وإنما هى مسئولية 
بلا خطأ فالإدارة لم تخطئ حين اتخذت الإجراء الذى أخل بمركز المتعاقد فى 
العقد الإدارى . وهى مسكولية تهدف إلى تحقيق التوازن المختل بين 
التزامات المتعاقد مع الإدارة وحقوقه حتى يستمر فى تنفيذ التزاماته . 


ثانيا : كيفية تحديد التعويض ومداه 

إذا تحفققت شروط نظرية عمسل الأمير فإن المتعاقد مع الإدارة 
يسبتحق فى هذه الحالة تعويضا كاملا . وهو. يشمل ما فات المتعاقد من 
كسب وما لحقه من خسارة . قالتعويض يشمل كافة النفقات والمصاريف 
الإضافية التى تكبدها المتعاقد معها وكذلك يشمل ما كان يتوقع أن يجنيه 
المتعاقد من أرباح . وفى حكمها بتاريخ ١11//5/8٠‏ حددت قواعد هذا 
التعويض بقولها «أن القاعدة بالنسبة للتعويض على أساس التوازن المالى 


سوومت 


للعقد. أنه إذا لم يكن مقداره متفقا عليه فى العفد » فإن جهة الإدارة لا 
تملك أن تستقل بتقديره . بل يقدره قاضى العقد اعتبارا بأنه ينشأ عن 
تكاليف غير متوقعة » وأن كل ما هو غير متوقع يعتبر خارجاً عن نطاق 
العقد » فلا تطبق عليه شروطه . ولتعبير «عدم التوقع فى هذه الخصوصية 
معنى خاص بها وهو أن التكاليف الزا: التى تلقى على عائق المتعاقد 
تعتبر غير متوقعة ما دام أنها ليست جزءأ من الاتفاق ؛ يمعنى أنه لا 
يقابلهما فى شروط العقد أى تقدير . والمحكمة إنما تقدر هذا التعويض طبقا 
للقواعه المقررة فى القانون الإدارى فى هذا الشان وهو يشعل عنصرين ١‏ 
الأول ما لحق المتعاقد من خسارة . ويتضمن هذا العنصر المصروفات 
الفعلية التى أنققها المتعاقد . وهذه المصروفات تختلف باختلاف الأحوال 
وطبيعة التعديل ونتائجه ومثال ذلك ما إذا طلبت الإدارة سرعة إنجاز 
الأعمال ؛ فإن ذلك قد يؤدى إلى زيادة التكاليف على المتعاقد بدفع أثمان 


مرتفعة أو زيادة فى أجور الأيدى العاملة . كما أنه من الجادز أن يترتئب 
على تعديل العقد أثناء تنفيذه خسائر متنوعة . وفى هذه الحالة يجب على 
جهة الإدارة أن تعرض المتعاقد مع الإدارة على ما فاته من كسب اعتباراً 
بأن من حقه أن يعوض عن ربحه الحلال عن عمله ورأس ماله»!" . 


حي ع حا 


(1) محكمة القضاء الادارى بتاريغ ٠*م15997/5‏ ساق الذكز ٠.‏ 


شوو 
المطلب الثاقى 
نظرية الظروف الطارئة 
ممتست ف ممصأ '! عل عتدمغه1 
الفرع الثول 
امفعوه النطريه 


إذا كانت نظرية عمل الأمير تحقق التوازن المالى فى العقد الإدارى. 
فى مواجهة إجراءات صدرت من جهة الإدارة المتعاقدة ونتيجة نظروف 
صنعتها وأثرت على تنفيذ العقد الإدارى بأن أصبح مرهقا للمتعاقد معها . 
فإن نظرية الظروف الطارئة تحقق هذا التوازن فى مواجهة ظروف ليست 
من صنع الإدارة - 

فنظرية الظروف الطارئة تواجه ظروفا وحوادث غير متوقعة عند 
إبرام العقد وأدت إلى أن أصبح تنفيذ الالتزام مرهقا للمتعاقد مع الإدارة أو 
بععنى آخر فإنه أدى إلى قلب اقتصاديات العقد . وتؤدى إلى خسارة 
المتعاقد خسارة غير محتملة: . ففى مثل هذه الحالة من حق المتعاقد مع 
الإدارة أن يطالبها بتعويضه جزئيا عن هذه الخسارة - 

ونظرية الظروف الطارئة أنشأها مجلس الدولة الفرنسى وصاعٌ 
مسبادئها . وفى مصر نصت المادة السادسة من القانون رقم 9؟١‏ لسمنة 
441 على الأخذ بهذه النظرية فى إطار عقد الالتزام كما يلى «إذا طرأت 
ظروف لم يكن من المستطاع توقعها ولا يد لمائج الالتزام أى الملتزم فيها . 
وأفضت. إلى الإخلال يالتوازن المالى للالتزام أو إلى تعديل كيانه الاقتصادى 
كما كان مقدرا وقت منح الالتزام جاز لمائح الالتزام أن يعدل قوائم الأسعار 


امد 


وإذا اتقتضى الحال أن يعدل أركان تنظيم المرفق العام وفواعد استغلاله » 
وذلك لتمكين الملتزم من أن يستمر فى استغلاله أو لخفض الأرباج الاح 
إلى القدر المقبول» . ويمثل هذا النص أساساً تشريعياً للأخذ بنظرية 
الظروف الطارئة فى مصر وإن اقتضّر الأمر فى نطاق عقد الالتزام . ثم بعد 
ذلك نص عنيها القانون المدنى فى المادة ١41‏ منه كما يلى : 

-١ ١‏ العقد شريعة المتعاقدين ١‏ فلا يجوز نقضه أو تعديله إلا بائفاق 
الطرفين أى للأسباب التى يقررها القانون ٠‏ 

-١‏ ومع ذلك إذا طرأت حوادث استثنانية عامة » لم يكن فى الوسع 
توقعها , وترتب على حدوئها أن تنفيذ الانتزام التعاقدى ؛ وإن لم يصبح 
مستديلا جاء. مرهقا للمدين بحيث يهدده يخسائر فادحة ؛ جاز للقاضى تبعا 
نلظروف بعد الموازنة بين مصلحة الطرفين ؛ أن يرد الالتزام المرهق إلى 
الحد المعقول ويقع باطلا كل اتفاق يخالف ذلك » ٠‏ 

وبهذا النص التشريعئ أصبح تطبيق نظرية الظروف الطارئة شاملاً 
العقود الإدارية والمدنية على السواع . 

وعسند اختصاص مجلس الدولة بنظر منازعات. العقود الإدارية أخذ 
بهده ه النلرية وجعلها من المبادئ الرئيسية التى تحكم تنفيذ العقود الإذارية. 
وفى حكمها بتاريخ ٠١‏ يونيه سنة 141 تناولت المحكمة هذه النظرية 
بالتفصيل كما يلى : 

إن القضساء الإدارى قد خرج من نطاق تطبيق قاعدة القانون 
الخاص أن العقد شريعة المتعاقدين وأنه شريعة اتفاقية وأن العقد يلزم 
عاقديه بما يرد الاتفاق عليه متى وقع صحيحا خرج القضاء الإدارى من 
نطاق تطبيق هذه القاعدك إلى مبدأ الطوارئ غير المتوقعة أو الظروف 


ا 


الطارئة استجابة نحاجة ملحة تقتضيها العدالة وبما أدخله من مرونة على 
مبدأ العقد المئزمة فى نطاق القانون الإدارى وهو مبدأ لا يطبق كما هو فى 
العقود المدنسية , بسل يطيق تطبيقا مرنأ فى شأن كل من جهتى الإدارة 
والمتعاقد معها تأسيسا على أنه إذا كانت هذه المرونة تطبق لصالح جهة 
الإدارة فى بعض الظروف نتحقيق المصلحة العامة ؛ فإنه من الطبيعى أن 
تطبق لصالح المتعاقد معها.فى ظروف أخرى ... وقد كانت نظرية الطوارئ 
غير المتوقعة أو الظروف الطارئة من ابتكار القضاء الإدارى وأخذ يطبقها 
بإطسراد على جميع العقود الإدارية . وقد.أقام الققه والقضاء الإدارى هذه 
اننظرية إلى جانب النظرية التقليدية للقوة القاهرة دون أن تكون صورة 
متها .وإذا كان الطارئ غير المتوقع منتظمة - كالقوة القاهرة - فكرة 
المفاجأة والحتم إلا أنه يختلف عنها فى أثره فى تنفيذ الالتزام فهو لا يجعل 
هذا التنفسيذ مستحيلا . بل يجعله مرهقا يجاوز السعة دون أن يبلغ به حد 
الاستحالة . يستتبع ذلك قيام فارق آخر يتصل بالجزاء ؛ فالقوة القاهرة 
تقضى إلى اتقضاء الالتزام. وعلى هذا النحى يتحمل الدائن للمدين فى تبعته. 
كما أن نظرية الطوارئ غير المتوقعة ليست على وجه الإجمال إلا بسطه 
فهى نطاق نظرية الاستغلال. أو الغبن الذئ يقع لاحقًا لانعقاد العقد . وهى 
أيضاً ضرباً من ضروب التوازن بين الالتزام التعاقدى تنفيذأ عينيا 
وتنفيذه عن طريق التعويض . كما أن تطبيقها يخرج بالقاضى من حدود 
المألوف فى رسالته فهر لا يقتصر على تفسير التعاقد بل يجاوز ذلك إلى 
تعديله . 

ومفاد نظرية الطوارئ غير المتوقعة أو الظروف الطارئة حسبما 
وضع أصولها وقواعدها الفقه والقضاء الإدارى . إنه إذا حدث أثلاء تنفيذ 
العقد الإدارى أن طرأت ظروف أو أحداث لم تكن متوقعة عند إبرام العقد 


سور 


فقلبت اقتصادياته » وإذا كان من شأن هذه الظروف أو الأحداث أنها تجعل 
تنفيذ العقد مستحيلا بل أثقل عبئا وأكثر كنفة مما قدره المتعاقدان التقدير 
المعقول وإذا كانت الخسارة الناشئة عن ذنك تجاوز الخسارة المألوفة 
العاديسة التى يحتملها أى متعاقد إلى خسارة فادحة استثنائية وغير عادية » 
فسإن من دق المتعاقد المضار أن يطلب من الطرف الأخر مشاركته فى هذه 
الخسارة التى تحملها فيعوضه تعويضا جزئيا وبذلك يضيف إلى التزامات 
المتهاقد معه التزاما جديداً لم يكن محل اتفاق بينهما ... ومن هنا تختلف 
هذه النظرية عن نظرية التوازن المالى للعفد من ناحية أن نظرية التوازن 
المائى للعقد تقوم على مقابلة الحق المعترف به لجهة الإدارة فى تعديل 
العقد الإدارى للمصنحة العامة بإصلاح ما يحدث للعقد الذى هو طرف فيه , 
أما فى نظرية الظروف الطارئة فإنه بالرغم من أن الضرر الذى يقع يرجع 
إلى سبب غريب عن جهة الإدارة وغالبا ما يكون حادثا أى ظرفا إقتصاديا - 
فإن العقد يظل قائما وموجودأ كما.هو . هذا من ناحية . ومن ناحية أخرى 
فإن التعويض تأسيساً على نظرية التوازن المالى نلعقد يكون تعويضاً كاملا 
عن جميع الأضرار التى تصيب المتعاقد . أما فى حالة الظروف الطارئة 
فإنه يكون مقصوراً على معاونة ومساهمة فى مقدار الضرر»!" . 
القرع النانى 


نظرية الظروف الطارئة 


أجملت محكمة القضاء الإدارى فى حكمها السابق بجلسة ٠‏ *ايونيه 
7 شروط تطبيق هذه النظرية كما يلى « ... ويجب لاستحقاق المتعاقد 


. سابق الإشارة إليه‎ ١101 يونيه‎ *٠١ حكم محكمة القضاء الإدارى بتاريخ‎ )١( 


لات 


مع جهة الإدازة هذا التعويض عن الأعباء الخارجية عن العقد توافر شروط 
ثلائة : هى أولاً : أن يكون الحادث - أو الظروف يي 
أى مستقلا عن إرادتهما ولا دخل لهذه الإرادة فى قوعه . ثائياً : أن يكون 
إلظرف او الحادث مما لا يمكن توقعه عادة ولم يكن فى خسبان المتعاقدين 
ونهتهما المشستركة عند إبرام العقد . ويقتضى الشرط البحث فى عناصر 
ثلاثة ؛ أولهما طبيعة الحادث أي الظرف نفسه كأن يكون مثلاً من الأمور 
الاقتصادية كارتفاع الأجور وأثمان المواد الأولية .. ثم أهمية الحادث أو 
الظرف الاستثنائى لأن التعويض لا يستحق إلا إذا كان ارتفاع الأثمان أو 
الأجور الحد الذى لا يطيقه المتعاقد أو مالا يستطيع مواجهته ويترتب عليه 
أعباء إضافية لا يستطيع احتمالها : والقانى : عنصر الزمن أى تحديد 
الوقت الذى أبرم فيه العقد للتحقق مما إذا كان المتعاقدان يتوقعان فى هذا 


التاريخ أن ستنقلب اقتصاديات العقد أم لا . نادقاً : أن التعويض لا يستحق 
إلا إذا انقليت اقتصاديات العقد ؛ بمعنى أن يترئب على تلفيذ العقد خسارة 
تتجاوز فداحتها الخسارة العادية المألوفة التى يتحملها أى متعاقد أثناء 
التنفيذ » . 

وهو ما أكدته المحكفة الإدارية العليا فى حكمها بتاريخ ١١/ه/‏ 
8 إذ ذهبت إلى أن «تطبيق نظرية الخوادث الطازلة فى الفقه والقضاء 
الإدارى رهين بأن تطرأ خلال تنفيذ العقد الإدارى حوادث أو ظروف طبيعية 
كانت أو اقتصادية من عمل جهة إدارية غير الجهة الإدارية المتعاقدة أو من 
عمل إنسان آخر لم تكن فى حسبان المتعاقد عند إبرام العقد ولا يملك لها 
دفعا : ومن شأنها أن تنزل به خسائر فادحة تختل معها اقتصاديات العقد 
اختلالا جسيما ومؤدى تطبيق هذه النظرية بعد توافر شروطها إنزام جهة 
الإدارة المتعاقدة بمشاركة المتعاقد معها فى احتمال نصيب من الخسارة التى 


سرعم 


أحاقت به طوال فترة انظروف الطارئة وذلك ضمانا لتنفيذ العقد الإدارى 
واسددامة لسير المرفق العام الذى يقدمه . ويقتصر دور القاضى الإدارى 
على حكم بالتعويض المناسب دون أن يكون له تعديل الالتزامات العقدية»!؟ . 

وفى حكمها بتاريخ 5 ريدت المحكمة ذات المعانى قى 
حكمها ر.. فإنه من المستقر عليه أن تطبيق نظرية الظروف الطارئة رهينة 
بآن تطرأ خلال تنفيذ العقد الإدارى حوادث طبيعية كانت أو اقتصادية أو من 
عمل جهة إدارية غير ألجهة الإدارية المتعاقدة أو من عمل إنسان آخر لم 
تكسن فى حسبان المتعاقد عند إبرام العقد ولا يملك نها دفعا ومن شأنها أن 
تنزل به خسائر فادحة تخل معها باقتصاديات العقد إخلال جمنيمأ»!"؟ . 

وعلئ ذلك فإن شروط تطبيق هذه النظرية تتطلب توافر شرطين 
يتطق الأول بالظروف الطارئة التى تحدث والثاتى يتعلق بمدى تأثير هذه 
الظروف على اقتصاديات العقد . وسوف نبحث كل منهما كما يلى : 
الشرط الثول : حدوت ظرف طارئ : 

وحدوث هذا الظرف الطارئ هو الشرط الأساسى الذى يبرر اللجوء 
إلى هذه النظرية والتى سميت به . ونعنى به الحادث الذى يطرأ خلال تنفيذ 
العقد فيؤدى إلى اختلال واضطراب فى شروطه التى أتقق عليها المتعاقدان 
بما يجعل التزامات أحدهما أكثر مشقة وتنزل به خسائر فادحة. لا يستطيع 
وحده لها دفعا , 


(1) حكم المحكمة الإدارية العليا بتاريخ ١134/0/1 ١‏ طعن رقم ١144‏ لسنة ١٠ق‏ - 
الموسوعة جزء 14 ص565 . 
(1) حكم المحكمة الإدارية العليا بتاريخ الطعن رقم 11784 لسنة /ا”'اق 


الموسرعة ج؛؛ ص574ء 


امم 


ويسثور التساؤل فى إطار هذا الشرط عن طبيعة الظرف الاستثنائى 
ووقث وقوعه . 

اطبسيعة انقرف الاستشنانى :هل يشترط فيه أن يكون من طبيعة 
اقنصادية ؟ . هذا ما ذهب إليه البعض تأسيسا على تحديد مجال نظرية 
الظروف إلطارئة بالعمل على درأ المخاطر الاقتصادية التى يتعرض لها 
المتعاقد مع الإدارة . أما نظرية عمل الأمير فتواجه المخاطر الإدارية ويبقى 
بعد نك المخاطر الطبيعية والتى تواجهها نظرية الصعوبات المادية غير 
المتوقعة . 

عنسى أن الفقه الحديث رغم تسليمه بالأسس التى ينهض عليها هذا 
التقسيم إلا أنه ينطلق نحو توسيع نطاق الظرف الطارئ ليشمل كل الأسباب 
التى تؤدى إلى اختلال العلاقة الاقتصادية فى العقد ويؤدى إلى أن يصبح 
الإصرار على تنفيذه يصورته إرهاق للمتعاقد مع الإدارة . وعلى ذلك قكل 
حادث طارئ يؤدى إلى قلب اقتصاديات العقد واختلالها اختلالا جسيما يمكن 
أن يؤدى إلى تطبيق هذه النظرية , 

وعلى ذلك فإن الظرف قد يكون اقتصادياً وقد يكون طبيعياً وقد 
يكون من عمل جهة إدارية غير الجهة العاقدة . 


وهو ما تقضى به أحكام القضاء الإدارى سواء فى فرئسا أى فى 


فقد ذهبت المحكمة الإدارية العليا فى حكمها بتاريخ /١1/١١‏ 
إلسى أن «نظرية الظروف الطارلة رهينة بأن تطرأ خلال تنفيذ العقد 
الإدارى حوادث طبيعية كانت أو اقتصادية أو من عمل جهة إدارية غير 
الجهة الإدارية المتعاقدة أو من عمل إنسان آخر لم تكن فى حسبان المتعاقد 


اععم- 


عند إبرام العقد» . 


وهو ما يسير عليه قضاء مجنس الدولة الفرنسى . فقد اعتبر من 
قبيل الظروف الطارئة الإجراءات العامة التى تصدر عن نسلطات اندونة 
المختلفة مثل القوانين واللوائح ء كالقوانين التى تزيد فى الضرائب القالمة 
أى تفرض ضرائب جديدة . أو قوانين التعامل بالنقد لتخفيض سعر العملة أو 
منع التعامل بعملة معينة ٠.‏ 2 

وفى مصر ذهب قسم الرأى مجتمعا فى فتواه بتاريخ ١7‏ يوليو 
4هة! إلي أن «يعتبر قرار مجلس مجلس الوزراع الصادر بتخفيض قيمة الجنية 
المصرى بالنسبة إلى الدولار حادثاً استثنائيا عامأ فى حكم المادة 1/141 
من القانون المدنى»!". 1 

وقد يكون هذا الظرف من الظواهر الطبيعية . كقيام الحرب أى 
الكوارث الطبيعية . وهو ما ذهبت إليه محكمة القضاء الإدارى فى حكمها 
بتاريخ ." يوتسيه ١480‏ "أي لا شبهة فى أن قيام الحر, يعتبر من 
الحجوادث الاستتنائية العامة الخارجية التى لم يكن فى الوسع توقدها .» 
والتى يترتب عليها أن إذا أصبح : ذ الالتزام أشد إرهاقا وأكبر كلفة كان 
للمتعاقد مع الإدارة مطالبتها بالمساهمة معه فى تحمل النتالج المترئبة على 
ازدياد الأعباء الناشئة عن تلك الظروف» ٠‏ 


ومما سبق يتضح سعة الظروف الطارئة وتنوعها فمن الصعب 
تحديدها بقالب محدد ٠‏ 


(1) سبق ذكره 
(1) سيق ذكره . 


عمد 


ومن ناصية لائية : فإن وقت وقوع الظرف الاستثنائى يجب أن يكون 
بعد تمام العقد وخلال تنفيذه . ذأما عن اشتراط وقوعه بعد إبرام العقد فذلك 
أمر منطقى . فإذا وقع الحادث الطارئ قبل إبرام إلعفد فإن الطرف الذى 
يريد إبرام العقد مع الإدارة يستطيع أن يمتنع عن ذلك . فإذا ما قبل إبرامه 
ع وجود هذا الحادث فلا يكون طارتا ومن ثم لا تطبق هذه النظرية . 

وعنى ذلك يشترط أن يقع الظرف الطارئ خلال تنفيذ العقد وقبل 
تمامه بطبيعة الحال . لأن تمام تنفيذ العقد يؤدى إلى أنتهاء العقد . 

وإذا كانست نظرية الظروف الطارئة مسلم أنها تطبق على جميع 
العقود الإدارية فإن تطبيقها نى العقود الإدذرية الكبرى الالتزام والإشعال 
العامة والتوريد أكثر وذلك لأن هذه العقود فى الغالب تتطلب وقتاً طؤيلاً فى 
تنفيذها . 

ويئور تساؤل عن مدى تأثير هذه الظروف إذا وقعت أثناء التنفيذ 
ولكن بعد فوات المواعيد المحددة فى العقد لتمام هذا التنفيذ ؟ . فى هذه 
الحالة لا يخرج الأمر عن فروض ثلاثة: 

الأول : أن يكون التأخير.من قبل المتعاقد مع الإدارة ؛ فهو إذا يمثل 
خطأ هذا المتعاقد الذى تقاعس عن.تنفيذ التزاماته بقير مبرر مشروع حتى 
وقعت واقعة القرف الطارئ . فيبقى هو مسنولاً عن ذلك فضلاً عن 
مسئوليته العقدية عن تأخره فى التنفيق . 

وهو ما ذهيت إليه الجمعية العمومية لقسمى الفتوى والتشريع فى 
فتواها « فإذا تؤقف المتعاقد عن تلفيذ العقد المبرم بينه وبين جهة الإدارة 
بعد أن نفذ جزءاً منه فإن دواعى تطبيق الظروف الطارئة تتخلف بالنسبة 
له إذ كان يتعين عليه أن يستمر فى التنفيذ حتى يحتفظ بحقه فى المطالبة 


ممم 


بتطبيق تلك التظرية أن توافرت شروط إعمالهال'). 

وفى حكمها بتاريخ ذهبت المحكمة الإدارية العليا 
إلسى « الماعى عليه أخذ فى تنفيذ العملية المقرر لها ثلائة أشهر ونصف 
فهر حوالى سنة وتسعة أشهر وام يكن قد أنجز من العملية حقى يوم 
سحب العملية منه فى ١117/5/55‏ إلا حوالى :904 من مجموع الأعمال 
التى تتألف منها المقاوثة ولئن كان تنفيذ الأعمال المتبقية على حسابه قد. 
أسفر عن زيادة قى الأسعار بلغت 90١545‏ للأعمال العادية ٠‏ للأعمال 
الصحية . 9/694 للأعمال الكهربائية - إلا أن هذه الزيادات لا تنسب إلى 
ظروف حرب أكتوبر سنة ١17+‏ إذ يقعين فى المقام الأول أن تطرأ 
الحوادث الاستثنائية العامة خلال مدة تنفيذ العقد الإدارى وأن تكون خلال 
تلك المدة وئيس بعدها - مؤثرة فى التزامات المتعاقد مع الإدارة ولم يثيت 
من الأوراق أن الأسعار ارتفعث فيما بين إبرام. العقد مع المدعى عليه 
ونهاية مدة التنفيذ المتفق فيه فى يوم 0 وكان من المعروف 
للكافة أن الأسعار لم ترتفع من جراء حرب أكتوبر سنة 111/7 إلا بعد 
مضى أكثر من سنة كاملة على انتهائها .. لذلك يتعين الحكم بأن ظروف 
حرب أكتوير سنة م با (أ') لا تشكل بالنسبة للعقد محل المنازعة حوادث 
استثنائية » . 


النانى : أن يكون التأخير من قبل المتعاقد ولكن الإدارة وافقت على 


(1) الجمعسية العمومسية لفسمى القتوى والتشريع : جلسة 1148/1/6 ملف 5؟/1/ 
.ل الموسوعة جزء ١4‏ ص105. 

(1) حكم المحكمة الإدارية العليا بتاريخ طبتى رقم 0847 177 لسنة 
+؟ق المرسوعة ج4١‏ ص114. 


1م 


|متداد تنفيذ العقد بناء على طلب المتعاقد . فى مثّل هذه الحالة تطبق نظرية 
الظروف الطارئة وقد ذهيت المحكمة الإدارية العليا فى حكمها بتاريخ 1/4/ 
إلى أن « مفتضى نظرية الحوادث الطارئة إلزام جهة الإدارة 
بمشاركة الشركة المتعاقدة فى هذه الخسارة ضمانا لتنفيذ العقد الإدارى 
٠‏ تنقيذا سليما ويستوى أن يحصل التنفيذ من الشركة نفسها أى تقوم به جهة 

الإدارة نيابة عنها والشراء على حسابها كما أن تطبيق هذه النظرية لا 
يعفى الشركة من غرامة التأخير والمصاريف الإدارية وأنه يجب أن يؤخذ 
فى الاعتبار عند توزيع الخسارة بين الشركة والوزارة الظروف التى إبرم 
فسيها العقد من ارتفاع مفاجئ فى أسعار الزئبق بسبب تهافت الدول الكبرى 
على شرائه واستمرار هذا الارتفاع طوال مدة التنفيذ وما بذلته الشركة من 
محاولات لنمصول على الزئيق بثمن محتمل وطلباتها المتعددة لإعفائها من 
التوريد وقيام الحكومة نيابة عنها بالشراء على حسابها بعد اننظار طويل 
حتى بلغت الأسعار أقصاها فى الارتفاع» ('. 

النافسث : أن يكون التأخير فى التنفيذ راجعأ إلى الإدارة ذاتها أو 
بسببها . وفسى هذه الحالة لا جدال فى أن الإدارة تتحمل لتيجة ذلك ٠‏ فهو 
خطلها . ولا يكون هنا مبرر لتطبيق نظرية الظروف الطارنة بل يجب أعمال 
نظرية عمل الأمير وهو ما يضمن للمتعاقد معها الحصول على تعويض كامل . 

ويشترط فى الظرف الطارئ شرطان أساسيان : يتعلق الأول : 
منهما بضرورة أن يكون غير متوقع ولا يمكن دفعه . أما الثانى : فيجب أن 
يكون خارجاً عن إرادة المتعاقد . وذلك على التفصيل التالى : 


)١(‏ حكم المحكسة الإدارية الطيا بتاريخ ١565/5/5‏ طعن رقم 5٠9١‏ لسنة اق 


المرسوعة ج2١‏ ص50 . 


ملسم 


: ضرورة أن يكون الظرف الطارئ غير متوقع ولا يمكن دفعه‎ -١ 

واستراط عدم توقع الظرف الظارئ أمر منطقى . وذلك أن كل 
علاقسة تعاقدية لا تخلو من مخاطر متوقعة قد تؤثر على مركز طرفيها أي 
تغير من حساباته . فهذه المُخاطر التى يمكن حدوثها كالزيادة المعقولة فى 
الأسعار لا يمكن أن تكون ظرفاً طارئا مما يبرر التدخل بتعويضه عما 
أحدثته هذه المخاطر . فضلا عن أن هذه المخاطر لا يمكن لها أن تؤدى إلى 
قلب أو تغيير فى المعادلة الاقتصادية للعقد الإدارى ٠‏ 

وعلى ذلك فإن الظرف الطارئ الذى تتطلبه نظرية الظروف الطارئة 
يعنى القرف الذى يكن فى حسابات المتعاقد حين أبرم عقده مع الإدارة 
كانحرب والكوارث الطبيعية أى قرار الحكومة بمنع استيراه سلعة يلتزم 
بتوريدها أو تخفيض قيمة العملة فكل هذه ظروف, طارئة لم تكن فى 
حسابات المتعاقد مع الإدارة وقت إبرام العقد .. . 

وفى تحديد هذا المعئى تقول المحكمة الإدارية العليا فى حكجمها 
بتاريخ 4 يونيه ١477‏ «أن الارتقاع الياهظ فى أسعار الزنبق ؛ إن صح 
أنه كان متوقعا بالنسية إلى العقد الثانى ٠‏ فإن مدى هذا الارتفاع لم يكن فى 
الوسع توقعه بالنسبة لذلك العقد » فقد كان السعر وقت التعاقد بالنسبة إلى 
العقد الأول جنيه'و ٠٠١‏ مليم بالنسبة' للكيلو فأضبح وقت التعاقد بالنسبة 
إلى العقد الثانى ١‏ جنية و 88٠‏ مليما ثم أصبح وقت الشراع ؟ جنيه ابه 
منيما ومن ثم فإن نظرية الحوادث الطارئة تنطيق على هذه الحالة ..»1'). 


وعنى ذلك فإن توقع المتعاقد مع الإدارة مجرد جدوث الظرف 


(1) سابق الإشارة إليه - 


دع 


الطارئ لا يمنع من انطباق نظرية الظروف الطارئة فى حالة ما إذا كان هذا 
الخدوث قد بلغ مدى بعيد . وفى ذلك ذهب قسم الرأى مجتمعا فى فتواه إلى 
أن « يعتبر قرار مجلس الوزراء الصادر بتخفيض قيمة الجنيه المصرى 
باائسبة إلى الدولار حادتا استثنائياً عاما فى حكم المادة 1419/؟ من 
القانون المدنى إذ لم يكن فى وسع المتعاقدين توقعه حين إبرام العقد . ومع 
السسليم. الجدلى بأنه كان' مفروضا على المتعهد أن يتوقع التجاع الحكومة 
إلى خفض قيمة العملة المصرية فإن مدى هذا التخفيض ام يكن من 
المستطاع التكهسن به , ومن ثم فإنه يحتمل أن تكون نتائج هذا الإجرامء 
ومدى تأثيره فى التوازن المالى للعقد قد جاوزت ما كان مفروضاً أن يتوقعه 
المتعهد حين العقد . وشى الحالتين إن.كانت خسارة المنعهد من هذا الإجراء 
قد جعلت تنفيذ التزامه أمرأ مرهقا مهددأ له بخسارة فادحة كان على 
الطرف الآخر أن يشاركه فى تلك الخسائر بالقدر الذى يحد منها ويردها إلى 
الحد المعقول»0 , 
"- ان يكون الظرف الطارئ خارجا عن إرادة المتعاقد : 

فيجب لكى يستحق المتعاقد مع الإدارة التعويض أن تكون العلاقة 
بينه وبين الظرف الطارئ الذى أصابه بالضرر مقطوعة تمامأ . فإذا كان 
ثمة ارتباط بينه وبين حدوث هذا الشرف على أى وجه فإن هذه النظرية 
وما ترتبه من آثار لا تنطبق فى هذه الحالة . 


فإذ! تسبب المتعائد فى حذوث هذا أو شارك فى أحدائه كأن تآخر 
فى تنقيذ التزامه أو أهمل فى ذلك فإن حدوث هذا الظرف الطارئ لا يستتبع 
تعويض المتعاقد بناء على نظرية الظروف الطارئة . 


فتوى قسم الرأى مجتمعا بمجلس الدولة بتاريخ ١451/9/11‏ برقم 77 ص845, 


ا 


الشرط النانى : مدى تأثير ألظرف الطارئ على العقد الإدارى : 

لا يكفى حدوث الظرف الطارزئ حتى يستحق المتعاقد مع الإدارة 
التعويض ؛ وإنما يجب أن يؤدى هذا الظرف إلى قلب اقتصاديات العقد على 
حد تعبير محكمة القضاع الإدارى , 

فنظرية الظروف الطارئة لا تطبق إلا إذ! أصبح استمرار المتعاقد مع 
الإدارة فى تنفيذ العقد أشبه بالكارثة التى أحاطت به من كل جانب . فلا 
يكفى أن يفقد ما عساه أن يجنيه من أرياح كلها أو بعضها وإنما علاوة 
على ذلك أحاطت به خسارة ماحقة تؤدى إلى الأضرار بموقفه المالى مما 
يؤثر على استمرار فى تنفيذ العقد الإدارى .وعلى ذلك فإن هذا الظرف 
الطارئ يؤدى إلى أن يصبيح تنفيذ الالتزام مرهقا إرهاقاً شديداً للمتعاقد مع 
الإدارقء وقياس مدى تأثير الظرف على اقتصاديات العقد إنما يقاس بقدرة 
المتعاقد على تحمل هذه الكسائر أو عدم تحملها فهو ليس معياراً جامدآ . 
بل يختلف تطبيقه من متعاقد إلى آخر فثمة ظرف طارئز يؤدى إلى الأضرار 
بمتعاقد ويرهقه إرهاقاً شديدا . وفى حالة آخرى قد لا يؤدى نفس الظرف 
إلى ذات النتيجة . 

وهذه المعانى أشارت إليها أحكام القضاء الإدارى فى مصر فى كل 
أحكامها . فها هى محكمة القضاء الإدارى فى حكمها بتاريخ 15 يوينه سنة 
على أن «مقتضى نظرية الظروف الطارئة أن يكون الظرف الطارئ 
أثقل كلفة مما قدره المتعاقدان تقديراً معقولاً بأن تكون الخسارة الناشنة 
عنه والتى تلحق بالمتعاقد فادحة واستثنائية تجاوز الخسارة العادية ٠‏ 
بمعنى أنه إذا لم يترتب عنى الظرف الطارئ خسارة ما أو كانت الخسارة 
طفيفة بالنسبة إلى عناصر الضرر فى مجموعه أو انحصر كل أثر الظرف 


سبيت 
الطارئ فى تفويث فرصة الربح على المتعاقد . فإنه لا يكوق ثمة مجال 
الإعمال أحكام هذه النظرية ..»00 , 
الفرع إلثالث 
آثار نظرية الظروف الطارئة 

تنهض نظرية الظروف الطارئة على فكرة جوهرية ؛ وهى اعتراض 
تنفيذ العقد ظرف طارىء بالشروط التى سبق وحددناها - يؤدى أ 
التزامات المتعاقد مع الإدارة مرهقة له وتؤدى إلى خسارته خسارة فادحة . 


تصبح 


فى هذه الحالة يجب على الإدارة أن تشارك المتعاقد معها فى 
خسارته وتتحمل جانبا منها . وعلى ذلك فهى لا تقدم تعويضا كاملا عن 
خسارته بمقتضى الظرف الطارئ . وإنما تقدم له عونا مؤقتا يقيل عثرته 
ويعينه على أداع التزاماته العقدية . فضلاً عن أن أعمال هذه النظرية لا 
يؤدى إلى انتهاع التزامات المتعاقد . فعلى الرغم من الصعوبة التى تنتج 
عن وجوه الظرف الطارئ إلا أن التزامات المتعاقد مع الإدارة تظل ممدودة 
غير مقطوعة . وذلك على التفصين التالى : 
-١‏ استمرار المتعاقد فى تنفيذ التزاماته العقدية : 

أن تطبيق نظرية الظروف الاستثنائية لا يؤدى إلى توقف المتعاقد 
مع الإدارة عن أداء ما يترتب على العقد من التزامات . فعلى الرغم من 
حسدوث هذه الظروف الطارنة وغير المتوقعة وإلتى لم يكن له علاقة بها » 
فإن استمرار تنفيذ العقد أمر لازم . وكل ما يستطيع أن يطالب به جهة 
الإدارة هو أن تشاركه تحمل بعض جوائب هذه الخسارة التى لحقت به . 


(1) حكم محكمة القضاء الإدئر بتاريخ 15 يرنيه ١16‏ المجموعة س4 1 صن553 , 


41م 


وعلى ذلك قإن توقف المتعاقد عن تنفيذ العقد فى ظل وجود 
الحوادث ' الطارئة يمثل خطأ عقدياً تستطيع الإدارة بمقتضاه أن تنزل عليه 
الجزاء المناسب . فضلاً عن أن توققه عن تنفيذ التزاماته يمنعه من 
الاستفادة من تطبيق نظرية الظروف الطارئة . أو يقلل من نسبة التعويض 
إلتى يمكن أن يحصسل عليها وذلك نظراً لخصم المبالغ المستعقة عليه 
: كفرامات تأخير منن قيبة ما يستحقه من نعويض . وهو ما ذهبت إليه 
المحكمة الإدارية العليا فى حكمها الصادر فى 4 يونيه 1111.. كما يلى « 
أن مقتضى نظرية الحوادث الطارنة إلزام جهة الإدارة بمشاركة الشركة 
المتعاقدة قى هذه القسارة ضمانا لتنفيذ العقد الإدارى تنفيذ؟ً سليما 
ويستوى أن يحصل التنفيذ من الشركة نفسها أو يقوم به جهة الإدارة نيابة 
عتها عند الشرإم على حسابها : كما أ تطبيق هذه النظرية لا يعفى 
الشركة من غرامة التأخير والمصاريف الإدارية وفقاً لأحكام لائحة المخازن 


والمشتريات وأنه يجب أن يؤخذ فى الاعتبار عند توزيع الخسبارة بين 
الشركة والوزارة الظروف اف يدم ليها اع من راغ الف قي سر 
الزئيق بسبب تهافت الدول الكبرى على شرانه »!! 

وإذا كانست المحكمة الإدارية العليا قد أقرت فى هذا الحكم إمكائية 
تطبيق نظرية الظروف الطارئة ٠‏ على الرغم من توقف الشركة المتعاقدة 
عن تنفيذ العقد . مع خصم غرامات التأخير المستحق عليها من مبلغ 
التعويض المستحق لها نتيجة لتطبيق نظرية الظروف إلطارلة . 

وعلئى خلاف ما سيق قررت الجمعية العمومية لقسمى الفتوى 
والتشريع فى فتواها بتاريخ 1914/5/5 «فإذا توقف المتعاقد عن تنفيذ 


. سبق الإشارة إليه‎ )١( 


قوسد 


العقد المبرم بينه وبين جهة الإدارة بعد أن نفد جزءا منه فإن دواعى تطبيق 
الظروف الطارئة تتخلف بالنسية نه إذ.كان يتعين عليه أن يستمر فى التنفية 
حستى يحتفظ بحقه فى المطالبة بتطبيق تلك النظرية إن توافرت شروط 
أعمالها ب 6 . 


؟- حق المتعاقد فى الحصول على تعويض : 
إذا توافرت شروط نظرية الظروف الطارئة ١‏ فإن الأمر يقنضى من 
جهة الإدارة المتعاقدة أن تشاركه جزءا من الخسارة إلتى لحقت به من 


جراء الحادث الطارئ . 


وحق المتعاقد مع الإدارة فى التعويض يثير مسا تتعلق الأولى 
ببيان أساس التعويض . والثانية حدود هذا النعويض . 
نمن ناصسبة أولي : يتأسس التعويض الذى يناله المتعاقد مع الإدارة 


فى رأى البعض على فكرة التوازن المالى للعقد الإدارى على أن الأخذ بهذا 
الرأى يستدعى بطبيعة الحال أن تعوض الإدارة المتعاقد معها تعويضا كاملاً 
غير منقوص عن كل الأضرار التى تسبيها الظروف الطارئة . وهو أمر لم 
يقل به أحد . فالتعويض الذى يستحقه المتعاقد مع الإدارة فى مثل هذه 
الحالة لا يخرج عن كونه أعانة تهدف إلى إقالة عثرته ومشاركته فى جزء 
من خسارته ٠.‏ 

وبؤسس البعض هذا التعويض على الطبيعة الذاتية للعفود الإدارية. 
فاتصال انعقد الإدارى بنشاط مرفق عام.يؤدى إلى ضرورة أن تسعى أطراقه 
إلى الحفاظ على هذه الرابطة ختئ لا يتأثر المرفق العام بانقطاعها قبل أن 
تتحقق أهدافها . وعلى ذلك فإنه إذا ظروف طارئلة وغير متوقعة 
أصابت المتعاقد مع الإدارة بخسارة فادحة تهدده بالتوقف عن تنفيذ 


لفارت 


التزاماته العقدية ٠‏ فأن اتصال العقد بنشاط. مرفق عام يستدعى ضرورة أن 
تتحمل الإدارة جزءاً من هذه الخسارة حتى تعود للمتعاقد معها بعض.عافيته 

ويحكم آثار نظرية الظروف الطارنة - فى إطار عقود القانئون 
الشخاص - نص المادة ١47‏ من القانون المدنى وألتى ترتب عليها ما يلى 
«.. جاز للقاضى , تبعأ للظروف » وبعد الموازتة بين مصلحة الطرفين أن 
يرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقوا» . ' 

وعلى ذلك فإن للقاضى المدنى أن يعدل فى نصوص العقد تلبية لما 
أحدئته نظرية الظروف الطارنة من اختلال . فله أن ينقص التزام الطرف 
الذى أصابه الضرر أو يزيد فى القزامات الطرف الثائى . 

وهذه السلطة الواسعة المخولة للقاضى المدنى لم يسلم بها أبدا 
للقاضى الإدارى . قأيا كانت تأثيرات الظروف الطارنة على النصوص التى 
يحتويها العقند الإدارى فإن سلطة القاضى الإدارى تنحصر عنها ومن ثم 
فهو لا يستطيع أن يغير فيها أو يعدل منها بالزيادة أو النقصان . وكل ما 
هى له أن يحكم للمتعاقد مع الإدازة بتعويض يجبر جزءا من خسارته . دون 
أن يكون له حق تعديل الالتزامات العقدية . وهو ما قررته المحكمة الإدارية 
العليا فى حكمها بتاريخ ١458/5/11‏ «.. ومؤدى تطبيق هذه النظرية بعد 
توافر شروطها الزام جهة الإدارة. المتعاقدة بمشاركة المتعاقد معها فى 
احتمال نصيب من الخسارة التى لحقث به طوال فترة الظرف الطارئ وذلك 
ضمانا لتنفيذ العقد الإدارى واستدامة لسير المرفق العام : ويقتصر دور 
القاضى الإدارى على الحكم بالتعويض المناسب دون أن يكون له تعديل 


ا ينا 

الالتزامات العقدبة . »(1). 

على أن يور التضاؤل عن كيفية حساب التعويض إعمالاً لنظرية 
الظروف الطارلة . 

سبق أن عرفنا أن التعويض الذى يترتب على نظرية عمل. الأمير 
هو تعويض كامل يشمل ما فات المتعاقد مع الإدارة من كسب وما لحقه من 
خسارة . أما التعويض المترتب على نظرية الظروف الطارئة فهو فى 
حفيقسته معاونة تقدمها الإدارة للمتعاقد معها حتى تقيل عثرته وتخفف من 
خسارته : لكى يستطيع أن يستمر فى تنفيذ التزاماته . وعلى ذلك فإن 
التعويض فى ظل هذه النظرية يوزع بين طرفى العقد على أن هذا التوزيع 
لا تحكمه قاعدة ثابتة وإنما يراعى فيها القاضى مقتضى الحال وظروف 
العقد والمتعاقد . والقدر الذى يلزم من التعويض حتى لا ينوقف تنفيذ العقد- 

وفى ذلك تذهب المحكمة الإدارية العليا «.. وأن مقتضى تطبيق 
أحكام نظرية الظروف الطارئة هو إلزام جهة الإدارة بمشاركة المتعاقد معها 
فى هذه الخسالر ضماناً لتنفيذ العقد الإدارى تنفيذآً سليماً . ويستوى أن 
يحصل التنفيذ من المتعاقد نفسه أو تقوم به جهة الإدارة نيابة عنه عند 
الشسراء على حسابه . ومبن حيث أنه فى ضوء ما تقدم يحق للطاعن 
المطالبة بتطبيق أحكام نظرية الظروف الطارئة على حالته » والمحكمة 
وهى تطيق هذه الأحكام على وقالع الدعوى المطروحة؛ تضع فى اعتبارها. 
أن امزيادة فسى أسعار الشعير الذى اشترت به جهة الإدارة هذا المحصول 
على حساب الطاعن لم تكن باهظة إذ بلغ فرق السعر حوالى ٠‏ عن 
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-ووع- 


كل إردب ومن ثم فلا مجال لتطبيق الأحكام المشار إنيها بالنسبة إلى شراء 
المحصول أما بالنسبة إلى التبن فإن الزيادة فى الأسعار قد بلغت ٠١‏ جنيه 
فى الحمل . وبمراعاة الظروف والاعتبارات السابق بيانها ترى المحكمة 
حقأًوعدلاً , أن تشارك جهة الإدارة الطاعن فى هذه الزيادة مناصفة 
بينهما..» ().. 
المتللب الثالتث 
نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة 
علا تتطم12 وسوناءئ زب 5 ع2[ عترمغط1 
اللفرع الأول 
مفهوم النظرية 
تنهض نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة على أساس مواجهة 
المتعاقد مع الإدارة - أثناء تنفيذه لالتزاماته العقدية - لمشاكل وصعوبات 
مادية استثنائية لم يكن له أن يتوقعها حين أبرم العقد . 
ولا يشترط أن تؤدى هذه الصعوبات إلى جعل تنفيذ المتعاقك 
الالتزاماته مستحيلاً . وإنما يكقى أن تؤدى إلى جعل هذا التنفيذ مرهقاً له 
ومكلفا بصورة لم يتوقعها أثناء إيرام العقد . وترتب هذه النظرية ضرؤرة 
تعويض المتعاقد مع الإدارة عما أحدثته هذه الصعوبات - يوصفها السابق 
- من أضرار تعويضا كاملا - 


)١(‏ حكم المحكمة الإدارية العليا : بتاريخ ١484/1/1١‏ - الطعن رقم 81/17 لسنه 9؟ 
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وتجسد نظرية الصحويبات المادية غير المتوقعة مجال تطبيقها 
الرئيسى فى عقود الأشغال العامة . 
وفى حكمها بتاريخ ٠١‏ يناير سنة 1101 أجملت محكمة القضاء 
الإدارى أحكام هذه النظرية كسا يلى « الصعوبات غير المتوقعة من 
النظريات التى أبتكرها الفقه والقضاء الإدارى ومقتضاها أنه عند تنفيذ 
العقسود الإدارية ؛ وبخاصة عقود الأشغال العامة قد تطرأ صعوبات عند 
التعاقد . وتجعل التنفيذ أشد وطأة على المتعاقد مع الإدارة وأكثر كلفة ؛ 
فيجب - من باب العدالة - تعويضه عن ذلك بزيادة الأسعار المتفق عليها 
“فى العقد زيادة تغطى جميغ الأعباء والتكاليف+التى تحملها اعتباراً بأن 
الأسعار المتفق عليها فى العقد لا تسرى إلا على الأعمال العادية المتوقعة 
فقط . وأن هذه نية الطرفين المشتركة . والتعويض :هنا لا يتمثل فى معونة 
مالية جزئية تمنحها جهة الإدارة للمتعاقد معها بل يكون تعويضاً كاملا عن 
جسيع الأضرار التى يتحملها المقاول بدفع مبلغ أضاقى له على الأسعار 
المتفق عليها . وبذلسك تختلف هذه النظرية من حيث سببها والنتائج 
المترنبة عنيها عن نظرية الظروف الطارئة التى تطبق بسبب ظروف 
سيائسية أو اجتماعسية ينشأ عنها قلب اقتصاديات العقد أو اختلال توازنه 
المالى ويقتصر التعويض فيها على قدر محدود تساهم فيه جهة الإدارة ٠‏ 
كما تختلف أيضأ عن حالة القوة القاهرة فى أنه يكفى فى حالة الصعوبات 
غير المتوقعة أن يصبح التنفيذ أشد عسراأ وأكثر تكلفة فى حين أنه فى حالة 
القوة القاهرة يجب أن يصبح التنفيذ مستحيلاً . كما أنه يترتب على القوة 
القاهرة أما وقف التنفيذ أو فسخ العقد . أما فى حالة الصعوبات المادية 
غير المتوقعة فإنه يفترض على العكس الاستمرار فى التنفيذ بسبب هذا 
الوضع الخاص للنظرية ويشترط لاستحقاق التعويض المترتب عليها توافر 


د 


شروط خاصة يمكن أجمالها بصفة عامة فيما يلى : 
أو : أن نكون الصعوبات مادية وغير عادية أو استثنائية ٠‏ 
نفياً ؛ أن تكون الصعوبات طارئة أى غير متوقعة أو لا يمكن توقعها أي لم 
يكن فى الوسع توقعها عند التعاقد . 

ناسنا : أن يترتب على تنفيذ العقد نفقات تجاوز الأسعار المتفق عليها فى 

العقد وتزيد فى أعباء المتعاقد مع الإدارة ٠‏ 

وفى هذه الحدود والضوابط يكون من حق المتعاقد مع الإدارة 
الرجوع عليها بالتعويض . أما إذا تخلف شرط من هذه الشروط فإن 
النظرية لا تطبق . ولا يستحق المتعاقد مع الإدارة أى تعويض/". 

وهو ما أكدته المحكمة الإدارية العليا بحكمها فى تاريخ /١1/1١‏ 
بقولها «.. يلتزم للقضاء بأحقية المقاول للتعويض طبقاً لنظرية 
الصعوبات المادية غير المتوقعة توافر الشروط الآئية ؛ 

فول : أن تكون الصعوبات مادية وغير عادية أو استثنائية . 

نضيا : أن تكون الصعوبات طارئة غير متوقعة أو بما لا يمكن 
توقعه أو لم يكن فى الوسع توقعها عند التعاقه . 

نادثا : أن يترتب على التنفيذ نفقات تجاوز الأسعار المتفق عليها فى 
العقد وتزيد فى أعباع المتعاقد مع الإدارة!” . 


(1) حكمم محكمة القضاء الإدارى : فى ٠1/17/9؟11‏ القضية رقم 7857 بسنة “ق 
المجموعة س١١‏ ص817١‏ . 
(؟) حكم المحكمة الإدارية العليا - بتاريخ +901 الطعن رقم /0119 لسبلة 51 


ق - الموسوعة - حب 45 ص١/7١‏ . 


دنفئم- 


الفرع الثانى 
شروط تطبيق النظرية 


لا عمال نظرية الصعوبات المادية قير المتوقعة يجب أن تكون هذه 
العمعوبات مادية وذات طبيعة استثنائية لا يستطيع المتعاقد مع الإدارة أن 
يتوقعها وذلك على الوجه التالى : 

-١‏ أن تواجه تنفيذ العقد صعوبات مادية وغير عادية أو استثنائية. 

الصعوبات المادية تكون فى الأغلب صعوبات طبيعية لم تكن فى 
حسابات المتعاقد وقت إبرام العقد ويترتب عليها أن يصبح تنفيذ المتعاقد 
لالتزاماته أكثر إرهاقاً وأكثر كلفة عما قدره وإبرم العقد بناء عليه . 

ففى نطاق عقد الأشغال العامة تتبدى هذه الصعوبات فى عدم 
صلاحية الأرض محل الأشغال العامة كأن تكون الأرض صخرية أو غير 
صالحة لئبناء عليها أو تحتاج إلى تجهيزات أكثر كافة مما قدره العاقدان 
وقت إبرام العقد . وفى هذه الحالات تكون الصعوبات المادية صعوبات 
طبيعية . على أن ذلك لا ينفى أن تنشأ هذه الصعوبات بفعل إنسان أجنبى 
عن العقد . 1 

ونكى تبرر هذه الصعوبات المادية حصول المتعاقد على التعويض 
يجب أن لا تحصدث يفعل أحد المتعاقدين . فضلا عن ضرورة أن تكون 
استثنائية وغير متوقعة . 

فقمن ناصبة أولى : يجب ألا تحدث الصعوبات المادية بقعل أحد 
المتعاقدين فهى نيست من عمل الإدارة . فإن كانت هذه الصعوبات راجعة 
إلى عمل الإدارة فإن الأمر لا يتعلق بتطبيق نظرية الصعوبات المادية غير 


ووم 


المتوقعة ؛ وإنما يتعلق بنظرية عمل الأمير . وإن كانت: هذه الصعوبات 
راجعة إلى فعل المتعاقه. مع الإدارة أي ترتب على فعله زيادتها فإنه وحده 
يتحمل مسلوليتها ولا يكون ثمة ضرورة لانطباق هذه النظرية أو غيرها . 
ومن ناعية ثانية : يجب أن تكون الصعوبات المادية غير المتوقعة 
ذات طابع استشائى . فالصعوبات العادية التى تواجه المتعاقد مع الإدارة لا 
تستدعى التعويض عنها فكل علاقة تعاقدية يمكن أن تواجه بمثل هذه الصعوبات 
العادية . وإنما يجب أن تكون هذه الصعوبات غير عادية لا يمكن توقعها . 
الشرط الشانى : أن تكون هذه الضعوبات غير متوقعة : 
يجب أن تكون هذه الصعوبات غير متوقعة قتنفيذ العقد ينطوي على 
بعض المخاطر والصعوبات التى يجب على المتعاقد مع الإدارة مواجهتها 
وتحمل تبعاتها . فالصهوبات التى تستدعى أن تعوضها الإدارة يجب آلا 
تكون متوقعة بل يجب أن تكون مفاجئة للمتعاقد . فإن كان ثمة إمكانية 
لتوقعها ببعض الجهد أثناء التعاقد فلا محل لانطباق هذه النظرية . 


وهو ما تؤكده محكمة القضاء الإدارى فى حكمها بتاريخ ١؟/١/‏ 
0 سابق الإشارة إليه حيث تقول « .. ومن حيث أنه فضلا عما تقدم 
فإن الشرط الخاص بوجوب أن تكون الصعوبات طارنة أى غير متوقعة أو 
ممالا يمكن توقعه أو ئيس فى الوسع توقعها . هذا الشرط ينطوى إلى حد 
كبير على معنى المفاجأة فى صورة معينة كأن يجد المتعافد مع الإدارة 
نفسه إزاء حالة لم يكن يتوقع حدوثها إلا بناء على دفتر الشروط ولا من 
دراسته الأولية للشروط أو بالرغم مما نبه إليه أو ما اتخذه من حيطة لا 
تفوث على الشخص البصير بالأمور قبل الاقدام على المساهمة فى تسيير 
المرفق العام المتعاقد بشأنه ..» . 


سروم 


وهو ما تؤكده المحكمة الإدارية العليا فى حكمها فى /١١/7٠‏ 
7 (سابق الإشارة إليه) «... ومن حيث أنه لما سبق وكاثت الإدارة 
حسبما سلف لم تنف وجؤد اختلاف فى طبيعة الأرض والتربة بالنسبة ' 
للأعمال الإضافية عن طبيعة الأرض والتربة بالنسبة للأعمال الأصلية. والتى 
كانت محلا للعقد الأصنى كما وأن الثابت من تقرير الخبير الذى ندبته 
محكمة إنقضاء الإدارى أن الأتسربة المتولدة عن الحفر بالنسية للأعمال 
الإضافية تختلف اختلافا جوهريا عن الأعمال الأصلية - وأن حجم الأتربة 
التى قام المطعون ضده بنقلها بمناسبة تنفيذ الأعمال الإضافية يجاوز نسبة 
6 من قيمة الأعمال الأصلية ... ومن ثم فإنه تذلك ونظرا لأن الإدارة لم 
تقدم ما يفيد أن المطعون ضده قام بمعاينة الأرض محل الأعمال الإضافية 
أو أن الإدارة بنفسها كانت تعلم باختلاف طبيعة الأرض بالنسبة للأعمال 
الإضافية عن الأعمال الأصلية كما وأنه حسبطٍ سلف لا يمكن القول بامتداد 
الإفرار الصادر من المطعون ضده بمعاينة الأرض والتربة بالنسبة للأعمال 
الأصلية إلى الأعمال الإضافية - ويالتالى يكون الثابت من الأوراق أن هناك 
صعوبات مادية لم تكن متوقعة لدى طرفى العقد ...م . 


وتعتبر الصعوبات غير متوقعة حتى إذا ورد نص فى العقد يتضمن 
التنبيه عن طبيعة التربة وإنها قد تكون مختلفة وبها صعوبات . 

فإن هذا التنبيه إنما يحمل. على الصعوبات التى تطرأ على تنفيذ 
العقد فى الحدود المعقولة . وهو ما ذهبت إليه فتوى مجلس الدولة « .. لا 
يصح القول بأنه كان ثمة اتفاق على عدم مسنولية هيئة قناة السويس عن 
تعويض الشركة عما تصادقه من صعوبة غير متوقعة . كتلك التى صادفتها 
متمثلة فى زيادة حجم التربة الصلبة أضعافا مضاعفة تجاوز ما كان مقدراً 


ل ؤوع- 


على أساس الاختبارات التى جرت بمعرفة المقاولين قبل التعاقد وبمعرفة 
الهيلة . ذلك أن هذا القول مردود بأن ما جاء فى العقد وفى الشروط فى 
خصوص التلبيه إلى طبيعة التربة وإلى ما تحتويه من صخور صلبة ونحو 
ذلك يحمل على أنه قصد به عدم مساءلة الهيئة عما يصادفه من يعهد إليه 
بتنفيذ المشروع من عقبات بسبب ذلك فى الحدود المعقولة التى يصل إليها 
التقدير العادى للأمور مبنيا على الاختبارات والبحوث الممكن إجراءها عند 
وضع مثل هذا التقدير أما ما جاوز هذه الحدود . مما يكون تم التسليم بأنه 
لم يكن ليخطر ببال أى من المتعاقدين أو ما لم يكن فى مقدور أحد أن 
يتكهن به عند التعاقد قفن تفسير العقد على أساس النية المشتركة 
للمتعاقدين مع الاستهداء بطبيعة التعامل وبما ينيفى أن يتوافر من أمانة 
وثقة بين المتعاقدين وفقا للعرف الجارى فى المعاملات يقتضى القول أنه 
ممالميتجه ليه قصد المتعاقدين لأمر بديهى هو أنهما لم يكونا 
يتوقعانه»!').على أنه إذا اتفق الطرفان وقت إبرام العقد على تحمل المتعاقد 
مع الإدارة. المسئولية الكاملة عن جميع الصعوبات المادية التى تصادفه 
سواء أكانت متوقعة أم غير متوقعة . فإنه يجب الالتزام بذلك وإن كان مثل 
هذا الأمر لا ينفى تعويضه على أساس نظرية الظروف الطارئة أن توافرت 
فى هذه الصعؤبات شروط الحادث الطارئ . وفى ذلك ذهبت المحكمة 
الإدارية إلعليا «... إذا كان مفاد القصوص الواردة فى الشروط العامة أن 
المقاول مسئول مسنولية كاملة عن جميع الصعوبات المادية التى تصادفه 
سواء كانت متوقعة أو غير متوقعة وليس من شان الصعوبات المادية غير 


)١(‏ لتوى الجمعية العمومية لمجنس الدولة رقم *4 يتاريخ 1914/5/4 المرسوعة 


جخااص114,. 


جوم 


الستوقعة مهما ترتسب عليها من إرهاق للمقاول أن تخول حق مطالبة 
الجهة الإداريسة المتعاقدة معه بسزيلدة فئات الأسعار مشاركة منها 
فسى الخسارة التى تكون قد لحقته إذ أن الضعوبات سالفة الذكر 
- أيما كان شأنها - لا ترقى إلى مستوى الحوادث الطارئة الموجبة لإنزام 
الإدارة بستحمل نصيب فى الخسارة الفادحة التى بها اقتصاديات العقد 
اختلالاً جسيما وذلك ضمانأ لتنفيذ العقد الإدارى واستدامة سير المرفق العام 


الذى يخدمه!" . 


الشرط | 


: أن يترحب على هذه التصعوبات ضرر للمتعاقد مع الإدارة : 
فيجسب أن يترتب على وجود هذه الصعوبات المادية - بأوصافها 
- ضسرر للمتعاقد . فمثل هذا الضرر هو الذى يبرر إلزام الإدارة 
بدفسع الستعويض للمتعاقد معها . فلو فرضنا جدلاً أن المقاول يملك أجهزة 
مستطورة تستطيع أن تتغلب على الصعوبات المادية التى يمكن أن تقابله . 
فإن ذلك لا يستدعى تطبيق النظرية . 

والضرر المتصسور حدوثه فى إطار تواجد هذه الصعوبات المادية 
غير المتوقعة هو ارتفاع تكاليف العملية أو زيادة فى الأسعار بصورة لم 
تكسن متوقعة . يترتب علية زيادة نفقاث الأسعار المتفق عليها فى العفد 
وتسزيد من أعباء المتعاقد أما إذا كانت الزيادة لا تخل باقتصاديات العقد ولا 
تسؤدى إلى إرهاق المتعاقد منع الإدارة لا تستوجب تطبيق نظرية الصعوبات 
المادية غير المتوقعة وفى ذلك ذهبت الجمعية العمومية للفتوى فى فتواها 
ارقم 425 بتاريخ 1574/4/1 سائفة الذكر . إلى أن «وتحديد الزيادة مسألة 


الساب 


(1) المحكسة الإدفرية العليا : طمن رقم 5١١‏ لسلة اال بتاريخ 4ر1 
الموسوعة جس/١1‏ صس8١24‏ . 


موعت 


فنية وذلك مع مراعاة أن يؤخذ فى الاعتبار فى هذا المقام أن كل زيادة لا 
يكون من شأنها الإخلال باقتصاديات العقد ولا تؤدى تبعا إلى وضع الشركة 
فى مركز غير ذلك الذى يمكن توقعه عند التعاقه ويكون من شأنه كلب 
اقتصاديات العقد - لا مجرد اعتبار تنفيذه مما يرهق الشركة ويثقل 
كاهلها - كل زيادة ل تكون من شأنها ذلك يتجاوز عنها ولا تعوض الشركة 


عنهاء.. ». 
الفرع الثانث 
آثار نظرية الصعوبات المادية غير المنوقعة 


إذا توافسرت شروط تطبيق نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة 
فإنه يترتب على ذلك أمربن 

لامر اكول : استمرار المتعاقد مع الإدارة فى تلقيذ التزامانه .فنظرية 
الصعوبات المادية غير المتوقعة لا تؤثر على التزام المتعاقد مع الإدارة ٠‏ 
فهى لا تؤدى إلى استحالة تنفيذ هذا الالتزام . ولكنها تؤدى إلى أن يصيح 
هذا التنفيذ أكثر إرهاقاً وكلفة وذلك لا يؤدى إلى توقف المتعاقد عن تنفيذ 
التزاماته . 

الأصر اسنافى : أن يترنب على لظرية المسعوبات المادية غير 
المتوقعة ضرورة تعويض المتعاقد مع الإدارة عما أحدثته هذه الصعوبات 
من زيادة فى التكاليف أو الأسعار تعويضا كاملا . وهى فى ذلك كمثل نظرية 
عمل الأمير وتختلف عن نظرية الظروف الطارتة التى لا يعدو أن يكون 
التعويض فيها مجرد معاونة من الإدارة للمتعاقد معها , 


وعلى ذلك فإن التعويض الذى يترئب على وجود الصعوبات المادية 


اياي 


غير المتوقعة هو تعويض كامل يجبر كافة المصاريف والزيادات فى الأسعار 
التى تكبدها المتعاقد مع الإدارة نتيجة لوجود هذه الصعوبات . 

وهو ما ذهبنت إلسيه المحكمة الإدارية العليا فى حكمها بتاريخ 
1 سابق الإشارة إليه «.. وبالثالى يكون الثابت من الأوراق 
أن هناك صعوبات مادية لم تكن متوقعة لدى طرفى العقد قد صادفت تنفيذ 
الأعمال الإضافية التى قامت الإدارة بإسئادها إلى المطعون ضده خارج 
نطاق العقد وأن تلسئاً الصعوبات غير عادية وترجع إلى طبيعة الأرض 
والأتربة وأنه ما كان بإمكان طرفى العقد توقعها وهو ما يفيد توافر شروط 
انطباق نظرية الصعوبات المادية غير المتوقعة بما يتعين معه تعويضص 
المقاول والتكاليف التى تحملها باعتبار الأسعار المتفق عليها فى العفد 
لا تسرى إلا على الأعمال العادية المنوقعة وإِذْ ذهب الحكم المطعون عليه 
هذا المذهب حيث قضى بإلزام الإدارة بجميع الأعباء والتكاليف التى تحملها 
المطعون ضده: عند تنفيذ الأعسال الإضافية بما يجاوز نسبة 918 من 
الأعمال الأصلية - فإنه يكون قد صادف صحيح حكم القانون جديرأ 
بالتأييد» . 
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دوقع 


ونيما يلى جنول يبين شروط وآنار كل نظرية من النظريات الشلاث 


الظروف الطارئة 


الصعوبات المادية 


الشسسروط 


بد عقد إدارى 

؟- فعل ضار صادر من جهة 
الإدارة المتعاقدة درن خطأ منها فى 
صورة إجراء عام غير متوقع ٠‏ 
- أن يلحق المتعاقد شرر خاص. 


: ظرف طارىم‎ -١ 

أ- غير متوقع ولا يمكن دفعه + 
ب- أن يكون خارجا عن إرادة 
المتعاقد . 

- أن يؤثر هذاالظرف في 
اقتصاديات العقد بان يؤدى إلى أن 
يص بح تنفيذ الالتزام مرهقاً إرهاقاً 
شديداً للمتعاقد مع الإدارة . 


- امتسعؤيفة: مادية رغير عادية 
(إستثناتية) . 

- صعوبات طارئة وغير متوقعة. 
] تجاوز الأنعار فمتلق عليها. 


- لا يستحق المستعافد مع الإدارة 


الاتسسير 


مق فى التطل من 


رتب عليها استحالة 


تنفيذ العقد . 

- حقسه فى أن تعذره الإدارة في 
حالة تأكره عن تنفيذ المتزاماته ٠‏ 
- حق المتعاقد فى فسخ العقد , 
- حقه فى الحصول على التعويض 
الكامل ٠‏ 


بمقتضاها تعويشاً كاملا وبهما 
تساعده الإدارة علمى تقطى هذا 
الظرف بتعويض جزنى ٠‏ 

- استمرار المتعاقد فى تنفيذ العقد.. 
- استمرار انمتعاك فى تنفيذ العقد. / 
- حق المتعاقا فى الحصول على 
تعويض كامل , 


الباب الخامس 
نهاية العقود الإدارية 


عكهو؟د 


. الفصل الأول 
النهاية الطببعية للمقود الإدارية 


تنتهى العقود الإدارية كشأن العقود جميعها نهاية طبيعية إذا تم 
تنفيذ الالتزامات التى تقرتب عليها تنفيذأ كاملا » فإذا كان الأمر يتعلق بعقد 
توريد مثلاً فإن ذلك يكون بتسليم البضائع المطلوبة . وإذا تعلق الأمر يعقد 
أشغال عامة فإن العقد ينتهى بإتعام الأعمال المطلوبة على أنه يجب النمييز 
بين العقود الفورية التى لا تستغرق زمناً للتنفيذ والعقود الزمنية التى 
تستفرق زمنا طويلاً كعقد الالتزام وعقد الإيجار وغير ذلك . 

قالعقود الفورية تنقضى بالتنفيذ المحدد ميعاده فى العقد ولا تتولد 
عنها آثار تمتد عبر الزمن ولذلك سميت بالعقود الفوزية . 

أما العقود الزمنية : فإنها تنتهى بانتهاء المدة التى يحددها العقد . 
ما لم يتفق الطرفان على تجديد العقد ؛ وقد يكون هذا الاتفاق صريحا وقد 
يكسون ضهنيا . كأن ينص العقد على أن يجدد تلقانيا ما لم يبد أحذ طرفيه 
الرغبة فى إنهائه . وفى هذه الحالة يتجدد العقد تلقائيا وهو ما ذهبت إليه 
المحكمة الإدارية العليا فى حكمها بتاريخ ١445/5/17‏ إلى أنه «.. ومن 
حيث أنه يبين من مطالعة الأوراق أن الهيئة الطاعنة تعاقات مع المطعّن 
اضسده بموجب عقد مورخ ١475/9/٠١‏ على عملية نقل ونفريغ الثلج ... 
وتضمن البند الثامن من هذا العقد بن التعاقد سنة واحدة تبدأ من ١٠//ا/‏ 
64 وتنتهى فى 5 ويتجدد العقد تلقائيا نمدد أخرى ممائلة ما 
لم ينبه أحد الطرفين على الآخر برغيته فى إنهاء التعاقد قبل نهايته بشهر 
على الأقل بكتاب نوصى عليه . ومن حيث أنه لما كان مقاد البند الثامن من 
العقمد .مثار النزاع أن مدة التعاقد عام واحد يتجدد تلقاليا ما لم ينبه أحد 


جا 


١‏ رفس لخر مرغيته فى إهاء قط ل لهيته بشهر على اق يكاب موص 
عمبيه وكان الثايت أن مدة هذا العقذ تبدأ من ٠‏ وتنتهى فى 0/٠١‏ 
9 وقسد خلت الور من ديل يقب قي لبينةالطاطة باتنية عر اط 
ضسده برغبتها في إنهاء التعاقد فى الميعاد الموضح بالبند الثامن من هذا العقد فمن 
تسم يعتير ألعقد مجددأ لعام آخر , بيدأ اعتبار من ٠‏ وبهذه المثابة فإن 
قسيلم الهيسئة الطاعسنة يإقهاء العقذ محل اللزاع بدون مراعاة الميعاد المشار إليه 
يشكل ركن الخطأ فى جانبها لإخلالها بالتزاماتها إلتعاقلية ..»!'! . 

وإذا استطال أمد تنفيذ العقد الإدارى بحيث تجاوز المدة المحددة فى 
العقد فإن الأمر لا يخرج عن احتمالين : 

الأول : أن يكون التأخير لسبب راجع إلى المتعاقد ولذلك يتحمل هو مسئوليته. 

أن يكون التأخير لسبب راجع إلى الإدارة وفى هذه الحالة يجب 
عليها أن تعوض المتعاقد معها : وهو ما ذهبت إليه المحكمة الإدارية العليا 
فبى حكمها بتاريخ 4/8 149 « .. ومقتضى ذلك أنه إذ! قام المتعاقد مع 
الإدارة بتنفيذ العقد فى غير المدة المحددة للتلفيذ بسبب يرجع إلى جهة 
الإدارة قإن من حقه أن يحصل على أية أعباء إضافية تحملها نتيجة تنفيذه 
للأعمان محل العقد فى فترة تالية للفترة المحددة لتنفيذها » وبالتالى يكون 
له الحسق فى المطالبة بأية زيادة قد تطرأ.فى أسعار المواد وخلافه مما 
يستعمل فى العملية محل التعاقد .. »11). 


(1) حكم المحكمة الإدارية العليا : بتاريغ ١440/0/16.‏ الطعن رقم “1 بن ان 
الموسرعة - ججب؟؛ ص167. 

(1) حكم السدكمة الإدارية العليا ؛ بتاريخ 0/8 ١55+‏ الطعن ركم 4106 , 7ع 
السنة 7؟ق - الموسوعة - ج44 ص2١‏ 


ثكم - 
الفصل الثاني 
النهاية غير الطبيعية للعقود الإدارية ." 


الأصل أن يبلغ الغقد منتهاه ٠‏ ويصل إلى نهايته الطبيعية بتنفيذ 
المتعاقدان لالتزاماتهما الواردة فى العقد والمترتبة عليه". على أن ذلك لا 
يكون دائما وفى كل الأحوال.. فثنت عقود تنحل وتتحلل فبل أن تبلغ نهايته 
الطبيعية . وقد يكون ذلك باتفاق طرفيه . أو بحكم القانؤن اى. بعكم قضائى 
أو بالإدارة المنفردة للإدارة وهو ما ميبق ودرسنه عند دراسة سلطات 
الإدارة فى العقد الإدارى ٠.‏ 2 
أولا : آنتهاء العقد بلتفاق التترفين 

زهو أمر مشروع ؛ فالعقد بتكون بإرادة طرفيه , ولا مانع من أن 
ينتهى قبل ميعاده باتفاق طرفيه . على أن ذلك يقتضى أن تعبر للإدارة عن 
رغبتها فى ذلك بصورة صريحة؛ وأن يكون لديها من الأسباب م يبرر ذلك. 
اثانيا ؛ انتهاء العقد بنص القافون : 

قد يرئب القانون فى يعض الحالات فسخ العقد ومن ذلك ما نص 
عنيه قانون المناقصات قى المادة ؛؟ منه على ما يلى : 

يفسخ العقد.تلقانيا فى الحالتين الآتيتين : 

| - إذا ثبت أن المتعاقد قد شرع . بنفسه أى بواسطة غيره بطربي” 
مياشر أى غير :مباشر فى رشوة أحد موظفى الجهات الخاضعة لأحكام هذا َ 
القانون ؛ أو حصل على العقد عن طريق الرشوة . 3-7 ١‏ 

ب- إِذا أفلس المتعاقد أو أعسر . 


وينقضى العقد بقوة القانون أيضاً فى حالات أخرى كما لو هلك محل 


3305 
العقد . أو ارتكاب المتعاقد لجريمة معينة . 
خالشاً : أنتهاء العقد بحكم قضلئى : 

فى هذه الحالة ينتهى العقد. بحكم قضائى ؛ ويكون ذلك فى حالة 
الجوء أحسدٍ طرفيه إلى القاضى طائيا فسخ العقد . وغائبا ما يكون هو 
المتعاقد مع الإدارة ٠‏ أن الإدارة تستطيع أن تلجأ إلى فسيغ العفد بإرادتها 
المنفردة . 

ويجوز للمتعاقد مع الإدارة طلب إنهاء العقد لأحد الأسباب الآنية ؛: 

أ- القوة القاهرة وهى الحادث الذى يستحيل دفعه ولا يرجع لإدارة 
أحد طرفى العقد سواء فى حدوثه أو فى توقعه ويترتب عليه جعل التنفيذ 

ب- إخلال الإدارة بالتزاماتها المترتبه على العقد ؛ ففى حالة إخلال 
الإدارة بالتزاماتها التعاقدية فلا مندوحة أمام المتعاقد من طلب فسخ العقد . 
فلا يسوغ أن يلنزم المتعاقد بتنفيذ التزاماتها فى مقابل إخلال الإدارة 
الالتزاماتها . 

ج- تجاوز الإدارة لسلطاتها : على الرغم من أن العقد الإدارى 
يجعل للإدارة مركزاً فريدا ومتميزا مرذه مسنوليتها عن تنظيم وتسيير 
المسرافق العامة . فإنه عقد يجب أن تحترم فيه الإدارة ما اتفقت عنيه مع 
المتعاقد معهسا ولا تتجاوزه إلا للضرورة وتحقيقا للمصلحة العامة فإذا ما 
ثبت أن هذا التجاوز كان افحرافاً بالسلطة أر تزيدأً لا مبرر له فإنه فى هذه 
الحالة يكون للمتعاقد معها أن ينج إلى القاضى طالبا مته فصم عرى العقد 
الإدارى جزاء وفاقا لتجاوز الإدارة لسلطاتها ‏ 


هد 


مقدمسة الطبعة الأولى ...00د 
الباب اثول : العقود الإدارية فى فرنسا ومصر - النشأة والمقهوم ٠‏ 
الفصل أثول : نشأة العقود الإدارية فى قرفسا ومصر ٠٠٠٠٠٠٠١‏ 
المبحث الأول ؛ نشأة العقود الإدارية فى فرنسا ٠٠000٠005٠٠‏ 
المطلب الول : التمييز بين أعمال السلطة وأعمال الإدارة العادية 
المطلب الثانى : ظهور معيار المرفق العام ١٠2209998ء‏ 
المبحث الثانى : نشأة العقود الإدارية فى مصر ٠00٠0٠5٠6٠٠0‏ 


المطلب الول : مرحلة القضاع الموحد عد م 2 1 
المطنب الثائئ : مراحل اختصاص مجلس الدولة بنظر منازعات 
العقود الإدارية تددم تثبل فر ررة 


الفصل السثائى : بين مقود الإدارة المدنية ومقودها الإدارية والبحث 


المبحث الثول : تطور المعيار المعيز للعقد الإدارى ١*0‏ 
المبحث الشانى : عناصر المعيار المميز للعقد الإداري ٠‏ 500-00 
المطلب الثول : ضرورة أن تكون الإدارة طرفا فى العقد ٠0٠٠١‏ 
المطلب الثانى : أن يتعلق العقد بنشاط مرفق عام ٠‏ 
المطلب الثالث : أن يتضمن العقد شروطاً استثائية ٠00٠6٠٠‏ 
أولاً : مفهوم الشروط الاستثتائية 66بابببء 090 9دهم 


ثانيا : أهم صور الشروط الاستثنائية جع 9 44154 


1 


ناهد 


-١‏ شروط لها طابع السلطة العامة 22121.. 2000م 

؟- شروط ترتيط بميادىع القانون العام 222020١‏ دده 
فصل الغانث : مركز التعاقدين في العقد الإدازي 

المبصث اثوي : جود الاتجاهات القضااطةافن نظرية العقود 

الإدارية تتبر مير 

المبحصث اننافي : مظاهر .اختلال التوأزن بين المتعاقد, فى العقد 

اللارى بتتبق تيت يار ةرين 

المطلسب أقول : مظاهر اختلال التوازن ,بين المتعاقدين فى مرحئة 

. إبرام العقد الإدارى , 1 

الفرع الأول : سلطة الإدارة فى إلفاء المناقصة قبل البت فيها 

دون مسئؤلية عليها ..02 لد وهم 

الفسرع المشلفى : عدم جواز تحويل المناقصة العامة إلى ممارسة 

الفرع الثالث : سنطة الإدارة فى عدم اعتماد الترسية ٠0.0٠‏ 

المطلب الثانى : مظاهر الاختلال فى برحلة تنفيذ العقد 000٠‏ , 
الفرء اقول : تعويض المستعاقد مع الإدارة جز 

1 , ٠. الطاركة‎ 

الضرع اسنافي : ضرورة أن ترتبط ممارسة الإذارة لسيطاتها فى 

العقد الإدارى بطبيعة العقد وحصول المتعاقد معها 

الفصل الرايع : صور العقود الإقارية ..-..0.0022..... 

المبحث اقول : عقد الالتزام 22222222١‏ اروم 

المطلب اقول : تعريف عقد الالتزام تي 4 مالو ب وز ا 


مه 


58 


1ت 


المطلب الثانى : طبيعة عقد الالتزام 50ت ذل 
أولا : الشروط التعاقدية ١ ٠.15‏ 
ثانيا ؛ الشروط اللاكحية ٠٠٠+‏ 
الخطلب الشايث : النظام اثقانونى لعقد الالتزَام 5000090515٠‏ 
أولاً : السلطة المائحة للالتزم مره 
ثاتياً دمدة الالترام لرر ءءء ف ةنر ورتم 
الطلب الرابع : آثار عقد الالتزام دورج ء ررم 
أولا : حقوق السلطة مانحة الالتزام ١:٠٠‏ 
-١‏ حق الرقابة ٠‏ 
؟حق التعديل تتبيي منرم 
جل الأسكرياك ايارو يرورم مار ررم 

ثانيا : حقرق الملترم 0060010900م 2200001 
-١‏ حق اقتضاء المقابل ٠٠‏ عضي الح مم كما عه 1 
؟- حق الحصول على المزايا ٠0‏ 
*- حقه فى التوازن المالى للعقد ٠‏ 
ثالثاً : حقوق المنتفعين فى عقد الالتزام ٠٠٠‏ 
المطلسب القامس : التطور الحديسث لعقوذ الالتزام 
أولاً : ماهية عقود البناء والتشغيل ونقل الملكية '8.0.7 ٠٠٠١‏ 

تعريف عقود عقود إلبناء والتشغيل ونقل الملكية 8.0.1 ٠‏ 
مجالات عفود البناء والتشغيل ونقل الملكية '8.0.7 ٠٠+‏ 
- الجهة الإدارية +ترررا ءاي ازور ةزر ا مر 
-شركة المشروع .برت دو رديه 000 
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انو 


الخلفية الاقتصادية لنظام البوت 22212١‏ ...رو ,., 
ثانيأ : أشكال عقود البوت ذه حا عد كو ايه و وزذ واماكة 
<١‏ لنبناء والتمليك والتشغيل ونقل الملكية ,19.0.0 001 . 
" - البناء والتمنك والتشغيل "29.0.1 . 
*- البناء والإيجار ونقل الملكية '8.]..11 ٠‏ 
؛- الايجار والتجديد والتشغيل ونقل الملكية 8,07[ ٠.0٠‏ 
5 - البناء ونقل الملكية والتشيل 9,7,0 12 .م 
ثالث الصيغة القانونية لعقود البناء والتشغيل ونقل الملكية .8,0 . . 
. عقود البوت ".8,0 بين المنافع والمخاوفا 2220011116 
غسياب التنظيم التشريعى الشامل لعقود البناء والتشغيل ونقل 
الملكية 8.0.7 واللجوم إلى المعالجة الجزئية .00٠.0 ٠.‏ , 
أولاً ؛ القانون رقم ٠٠١‏ لسنة ١68‏ المعدل بالقانون رقم ١‏ 
ثانيأ : القانون رقم " لسنة ١4419‏ فى شأن منح التزام المرافق 


العامة تت تيون اتحاو ا الويو ها ين 


ثالثأ : القانون رقم 515 السئة فى شان تعديل أحكام 
الكانون 86 لبينة 1512 دمب بثبا المي بريه 
ملامج أساسية لقانون الالتزام > كاي لدعة مونو 
المبحث اتثافى : عقد الأشقال العامة ...وم 
أولاً ؛ تعريف عقد الاشغال 0.0١‏ 
ثائياً: شروط عقد الاشفال ٠‏ 
المبحث النالث : عقد الترريد .٠.٠‏ 
ألباب النانى : إبرام العقود الإدارية ٠. ٠.١‏ . 


لاما 


إبوام انعقود الإدارية 
الفصل انثول : الإجراءات السابقة على التعاقد الإدارى 
المبحث اثول : تقدير الاحتياجات الفعلية للإدارة ٠٠٠٠‏ 
المبحث الثانى : الاستشارة السايقة 00٠٠‏ * فثفقة 
المبحث الثائث : توافر الاعتماد المالى 
المبحث الرابج : الإذن بالتعاقد 
المطلب اقول : تطلب موافقة السبرلمان لإبرام بعض العقود 

الإتارية بتتيمبيءم يمني ءم ةريل رترت 
المطلب الثاني : تطلب موافقة جهة إدارية قبل إبرأم العقد ٠٠١‏ 
المطلب النالث : أثر مخالفة الإدارة لقواعد الإذن بالتعاقد ٠٠٠١‏ 
الفصل النانى : أسليب إبرام العقود الإدارية ١10000٠٠٠١‏ 
المبحت الأول : المتافضات 550.٠١‏ 9922209.22 59960 
المطئب اكول : المبادىء الغامة- التى تحكم نظام المناقصة العامة 
الفرع الثول : المبدأ الأول : حرية المنافسة -500908.0-٠٠‏ 
أولاً : تعريف ميدأ حرية المنافسة 0 
ثانياً : القيود التى ترد على مبدأ حرية المنافسة ٠٠‏ 
الفرع الثانى : ميدأ العلاتية .5ه 
اول الإعلان عن المناقصة *0000.٠٠١‏ 


و موطوع الإصلان تببيءءيءيييء وزيا ةرركم 
١‏ - تحديد شروط المناقصة ٠٠٠١‏ 
- الطبيعة القانونية لكراسات الشروط ٠0900996005٠٠‏ 


ثانياً : تحديد من له حق الاشتراك فى المناقصة ٠000.٠٠.٠١‏ 


الفرع الشالث : تقديم العطام بند 1م ممررت تر 


ساضة 


أولاً : إعداد المطاء ومرفقائه ٠‏ 
-١‏ العرض الفتى والعرض المالى 


فترعة كه( 


فبرقة 1 


أ - ضرورة كتابة السعر بشكل معين تتفوررررلف فلل 
ب- ضرورة أن يكون السعر نهائياً ٠٠‏ تتفيووررة كال 


ج- زيادة الأسعار بقيمة الشرائب 2222.22.9١‏ ءاءرو,, 0 #او 
-١‏ مرققاكت العام تتدييءييتتيييثييا ءام مررة ك1 
أ- التأنين الأبتدائى ا9ثي.تبيريوبرتارةررررررة هك 
-١‏ صور التأمين الابتدائى-2بابب بابب ءارا الم ك1 
التأمين اللقدى تتتيي بويت تبري ير ةو ي ةرور ةو ايه ول 
الشيكاش ريثي ياتا تت يور ور ماف رن ران حمكر 
خطابات الضمان 5٠١‏ بيد ءثي تيت رترير ار ةررن لل 
"- كيفية حساب قيمة التأمين الايتدائى .٠10000000000ء‏ 5-5 
أ- حساب التأمين الابتدائى فى العطاء غير محدد الموضوع ١١ ٠.٠‏ 
ب- حساب الامين فى حالة تقديم عطاء أكثر تميزا وتطرأ ٠.٠.١‏ 19/1 
*- الخطأ فى حساب التأمين الايتدائى 
ب- التحفظات المصاحبة للعطاع 

٠ شروط صحة التحفظات‎ -١ 
....٠١ ؟- أنواع التحفظات‎ 
ترلرف اهلا‎ . ١ ثانيا : سلطة الإدارة فى قبول العطاء‎ 
14 ,.٠٠ شروط قبول العطاء وسلطة الإدارة قى الاستيعاد‎ -١ 
184 -شروط قيول للقظام .تيتييييثيي.ت يبرا راة‎ | 
18 220 .٠. ميعاد وصول العطاع‎ - ١ 
؟- كيقية تقديم العطاء بتتيتي تا رءب تر برو يري الم(‎ 


ارقي ثودررنر لفل 


بيبرفةرنة | كلاق 


0000000000 مار 


000 ليك 


-9؟م- 


ب- سلطة الإدارة فى الاستبعاد ٠‏ 
-١‏ حالات الاستبعاد ٠‏ 
أ- الاستبعاد تطبيقا نشرط حسن السمعة ..6090.6.0..9+٠+‏ 

ب- الاستبعاد نتيجة لتطبيق قرارات الحرمان ٠٠١:00+٠5٠٠‏ 
ج- استبعاد العطاء لعدم توافر الشروط ١222000.0-06١‏ 

د- الاستبعاد لعدم الكفاءة الفنية أو المالية .0212002600ه 
٠‏ - الرقابة القضائية على قرارات الاستبعاد ٠000.0015.٠5٠٠‏ 
"- الأثر القانونى المترتب على تصدير إلعطاء 2 
أ-أناس اللتزلم بتي ثفةريرررة ةرق ةقر تارتن 


بح مدة الالتريم تمبي ءءء ةيب ء يار ء ةو رز ةبترم 
المطلب النانى : إسناد انتعاقد عن طريق المناقصة ٠١١٠٠٠٠‏ 
الفرع اكول : كيفية الإستاد وضماثاتة ..22-0922 2292م 
اث ضماتاك الإساد بتتببتيا يريمن تر ةفرع 


أوا 
؟- ضمانات عمل لجان ألبت ٠‏ 


؟- فتح المظاريف المالية 29160بء ب ب ديد مررههم 
المبحث الثائى : التعاقد عن غير طريق المناقصة 0001م 
المطلب الول : الممارسة العامة بديديببببرببءب يرنه 
المطلب الثاني : الاتقاق المياشر 2.162106 تدم تم تددم 
الباب الثالث : التحكيم والعقود الإفارية 55010٠١7: .6٠٠‏ 


الفصل اول : التحكيم فى العقود الإدارية فى فرنسا ٠٠0٠٠٠‏ 


يه 


المبصث اقول : الحظر التشسريعى للتحكيم فى العقود الإدارية 
وموقف القضاء مكةه ا 2.22يياءيررراا. 
المبحصث السثلنى : الاستثناءات التشريعية التى أجازت التحكيم فى 
الفقود الإدارية تتيييتييرءا يوار 
المطلب الأول : قانون ١17‏ أيريل 1915 ببرا اراي 
المظلب القاتى : قاتون ١١‏ أغيطس 1525 بار 
الفصل الخافى : التحكيم فى العقود الإدارية فى مصر 0.00٠١‏ م 
البحمث اثولي : ياب النص التشريعى واختلاف الفقه والقضاء 
حول جواز التحكيم فى العقود الإدارية 
المظلب الول : عدم جواز التحكيم فى العقود الإدارية 000 . 
الحظلب الثانى : جواز التحكيم فى العقود الإدارية 2 0000ء 
المبحث الثاني : صدور القانون ١7‏ لسنة 44 واستمرار الخلاف 
حول التحكيم فى العقود الإدارية .,7..٠٠٠‏ 
المبضصث النانث : خضوع العقود الإدارية للتحكيم بالقانون رقم 1 
أسحة 417ب ومع وو ويام 
المطلب اقول : نطاق تطبيق القاتون .00.222.221 
المنظلب الشافى : شروط تطبيق القالون ,.02162025١‏ 
الففمل الغالث : أثار التحكيم قى العقود الإدارية 6.٠.٠٠٠‏ . 
الياب الرايع : أثار السقد الإدارى 2-١٠١‏ 0.000022.22.51, 
الفصل الأول : الترامات المتعتقد مع الإدارة وسلطات الإدارة فى مواجهته. 
المبحث اكول : الترام المتعاقد بتنفيذ التزاماته شخصيا 00000 
أولأ : التنازل عن العقد أو اتعاقد من الباطن لا م 2 


1؟ 


لكف 
شف 
لفق 
ليف 
قن 


نيف 
اهنا 


لقي 


4؟ 
لدف 
1 
ينلا 
95 
دنه 
153ظ 1‏ 
عد 


ييه 


ثائياً : موت المتعلق مع الأدارة 009999620225252 


ثالثا ؛ إفلاس المتعاقد أى إعساره 5000٠٠‏ 
المبحث الثاني : سلطات الإدارة فى مواجهة المتعالد: ٠00٠١‏ 
المظلب اكول د حق الرقاية دين نرم منت ارت 
المطلب الشقى : حق التعديل بتبب ربرب رربت رفلة 
المطنب الثانث : حق الإدارة فى توقيع جزاءات على المتعاقد ٠+‏ 
الفزع اول : النظام القانونى للجزاءات الإدارية 
أولاً ‏ حق الإدارة فى توقيع الجزاء بنفسها ٠‏ 


ثالثا : إعذار المتعاقد قبل توقيع الجزاع ٠٠٠00:9:.095*؟''‏ 
رابعاً : رقابة القضاء على سلطة الإدارة فى توقيع الجزاء ٠+٠‏ 
الفرع الشائى : صور الجزاءات الإدارية 9601020 
أولاً : الجزاءات المالية .0000م 


ثانياً : وسائل الضغط والإكراه ٠‏ 
ثالث : القسخ ٠٠١‏ 
رابعاً : الجزاءات التأديبية 
الفصل الثانى : حقوق المتعاقد مع الإدارة ' ١٠٠٠٠‏ 550 
المبحث الأول : الحصول على المقابل العالى للعقد ٠:٠١:٠١‏ 


- تسديد الثمن :2292ده 


المبحت الثائى : مدى جواز المتعاقد بالدقع يعدم اتتنفيذ ٠٠0.٠.‏ 


الفصل الثالث : التوازن المالى قى العقد الإذارى ١0000٠٠٠٠١‏ 


فثف 
لل 
هده 
لففا 
4؟ 
ننف 
11 
اين 
116 
11 
كا 
يا 


30 


الطاب الثول : نظرية عمل الأمير ٠‏ 
الخرم ألثول : مالهوم النظرية 
الفوع انشانى : شروط نظزية عمل الأمير ٠‏ 
أولاً : وجود علد إدارى ٠‏ 


رابعا : عدم خطأ الإدارة ٠٠‏ 


خامساً : يجب أن يكون الإجراء غير متوقع ٠.٠٠٠٠‏ لله 
انفرع النائت ؛ الأثار المترتبة على تطبيق نظرية عمل الأمير؛ ٠‏ 


القرع الأول : مقهوم النظرية بددبءب ند 0 تفرة 
الفرع النافى : روط تطبيق نظرية الظروف الطارلة ٠٠0٠‏ 
الشرط الأول : حدوث ظرف طارىم 0 
الشرط الثانى : مدى تأثيره على العقد الإدارى ٠‏ 
انفرع الشالت : أثار نظرية الظروف الطارنة ...0009م 
المطلب الثليث : نظرية الصنهويات المادية غير المنوقعة ٠‏ 
.. الفرع آخول : مفيوم النظرية ٠‏ 
انفرع الثانى : شروط تطبيق النظرية ٠٠٠١‏ 
اللوم اثالث ثر لطر الصوياك تدة ير شتوقة .. 


الفصل الول : النهلية الطبيعية للعقود الإدارية ,١+:١97٠٠٠١‏ 
الفصل الشافى : النهاية غير الطبيعية تتعقود الإفارية ٠٠٠٠٠٠٠‏ 


٠ الفهسرس‎ 


رقم الإبداع 4614 114/1 
الترقيم الدولى ١.‏ .8 . 7.5 
3- 4603 - 04 - 977 * 


